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En Oviedo, a 16 de Octubre de 2017.

HECHOS

OUNICO.- Por la administracién concursal se ha presentado plan
para la realizacidén de los bienes y derechos propiedad de la
concursada. Dada publicidad, se han formulado alegaciones al
mismo por CAJA RURAL DE ASTURIAS y COFAS.

RAZONAMIENTOS JURIDICOS.

PRIMERO. - E1l plan de liquidacién presentado por la
administracién concursal goza de gran detalle y se ajusta, en
su mayoria, a los criterios de este Jjuzgador, fijados, entre
otros, en el AJM n? 1 de Oviedo de 31 de octubre de 2016.

La administracién concursal prioriza la venta de 1la unidad
productiva de farmacia, en dos fases: la primera, de genuina
compraventa; la segunda, a través de una subasta. Para el caso
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de fracasar la transmisién como unidad productiva (UP, en
adelante), recurre a la venta individualizada, vy, en su
defecto, de nuevo a la subasta.

Las alegaciones o propuestas de modificaciones se reducen a
dos acreedores, CAJA RURAL DE ASTURIAS y COFAS.

Por parte de CAJA RURAL DE ASTURIAS se interesa:

a.— La inclusidén de la previsidén expresa de la cesidn en pago
O para pago.
b.- La conservacién por el acreedor hipotecario de 1los

privilegios de orden procesal que le reconoce la LEC.

COFAS también postula la conservacidén de esos atributos
procesales y, a mayores, efectua las siguientes propuestas de
modificacidn:

a.-La fijacidén de una renta minima del local de farmacia, de
conformidad con lo previsto en la escritura de hipoteca
mobiliaria de 10 de marzo de 2011, interesando para ello que
el administrador concursal se valga de un API, dado el tiempo
transcurrido desde la constitucidén de ese derecho real.

b.- En el apartado 4.1 del plan, dentro del perimetro de la
UP, interesa que se especifique la inclusidén, no tanto de los
derechos de uso que la concursada pudiere tener sobre el local
a la fecha de la transmisidén, sino sobre la UP.

c.— Ampliacidén a 2 meses del plazo para que el adjudicatario
haga ingreso del resto del precio en la VUP (venta de unidad
prodcutiva) .

d.— Supresidén del consentimiento de la concursada para la
transmisién por precio inferior al importe del privilegio
especial.

e.— Depdsito para la subasta: interesa su reduccidén del 20% al
5%.

f.- Inclusién de que los oferentes deberdn cumplir 1los

requisitos establecidos en la Ley 1/2001, del Principado de
Asturias, de atencidén y ordenacidén farmacéutica.

SEGUNDO.- Como es conocido de las partes es pretensidén de este
juzgador dotar de cierta homogeneidad a los planes de
liquidacién, que potencie la autonomia de 1la administracidn
concursal y reserve la intervencidén de la oficina judicial y
el control por el Jjuez del concurso a aquellos extremos
verdaderamente relevantes.

Por ello vamos a ir desgranando los criterios que han de regir
la realizacidén en funcidén de la naturaleza de los bienes, 1la
posibilidad o no de su transmisidén como unidad productiva,
dando respuesta, en cada apartado, a las alegaciones u
observaciones de las partes.

1l.- Concepto de UP. Distincién de la “enajenacidén unitaria” y
la “venta en globo”. Régimen aplicable.

La misién primera es definir qué hemos de entender por unidad
productiva, pues en funcidén de la porcidén de realidad que
cobijemos bajo ese concepto, se determinara el régimen
juridico aplicable, vya c¢ivil (art. 1532 <cc), vya concursal
(arts. 146 bis y 149.2 y 3), con consecuencias en el orden
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laboral (existencia o no de sucesién de empresa) y fiscal (IVA
o TPO).

La Ley Concursal contiene diversas referencias a la venta
unitaria. Dentro de la relativa libertad que conserva la
administracién concursal para la redaccidén del plan de
ligquidacién, el art. 148.1 le recuerda que el mismo, “siempre
que sea factible, debera contemplar 1la enajenacidén unitaria
del conjunto de los establecimientos, explotaciones )%
cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servicios
del concursado o de algunos de ellos”. El principio se reitera
en el art. 149.1.12, en sede de reglas supletorias de
liguidacién, cuando dispone que “le]l conjunto de 1los
establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades
productivas de bienes o de servicios pertenecientes al deudor
se enajenara como un todo, salvo que, previo informe de la
administracién concursal, el juez estime mads conveniente para
los intereses del concurso su previa divisidén o la realizaciodn
aislada de todos los elementos componentes o solo de algunos
de ellos”.

Estas previsiones, procedentes de la redaccidén original de 1la
Ley, han sido sucesivamente complementadas con los arts. 149.2
y 3 y 146 bis, norma, ésta, que, referida expresamente a la
transmisién de “unidad productiva”, constituye 1la clave de
béveda del sistema, por su vigencia cualquiera que sea la fase
del concurso en que se articule la transmisiédn.

La Ley Concursal, ni antes ni ahora, proporciona un concepto
de unidad productiva, como  si fuere una realidad que
trascendiera al derecho concursal por ser comin a todos los
sectores del ordenamiento, lo que, vya adelantamos, dista de
ser asi.

No existe en nuestro derecho una definicién de empresa ni de
unidad productiva. Para construir un concepto de unidad
productiva es comln partir de la definicidén contenida en el
art. 44 ET al regular el fendmeno de la sucesidén de empresa:
una entidad econdémica gque mantenga su identidad, entendida
como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo
una actividad econdmica, esencial o accesoria.

Pretender construir un concepto a través de lo gue no es sino
un efecto eventual (pues la sucesidén no es automética),
extraconcursal (extraho a la competencia del Jjuez del
concurso) y sectorial (a los solos efectos laborales y de
Seguridad Social) estd condenado al fracaso. Méas util, por
descriptivo, nos parece, estos efectos, el “concepto”
tributario; el art. 7 LIVA declara la no sujecidén al impuesto
de la transmisidén de un conjunto de elementos corporales y, en
su caso, incorporales que, formando parte del patrimonio
empresarial o profesional del sujeto pasivo, constituyen una
unidad econdémica autdédnoma, capaz de desarrollar una actividad
empresarial o profesional por sus propios medios.

El AAP de Madrid, Seccidén 282, de 16 de noviembre de 2015
recurre al derecho que estd por venir, concretamente al art.
131 del Anteproyecto de Cdédigo Mercantil, que concibe 1la
empresa como un conjunto de elementos personales, materiales e
inmateriales organizados por el empresario para el ejercicio
de una actividad econdémica de produccidén de Dbienes o
prestacidén de servicios, conjunto integrado por los bienes vy
derechos afectos a la actividad empresarial, las relaciones
juridicas y de hecho establecidas por el empresario para el
desarrollo de la actividad y el fondo de comercio resultante
de la organizacidén de los elementos anteriores. E1 AJM n? 8 de



= WINY &=
ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

PRINCIPADO DE

ASTURIAS

Madrid de 20 de diciembre de 2013, as. Blanco, contempla la
unidad productiva Y“como un conjunto complejo vy extenso de
bienes, derechos, contratos de trabajo vy expectativas de
negocio”. E1 AJM n2 1 de Almeria de 19 de diciembre de 2014
atiende al elemento funcional -continuidad de 1la actividad
empresarial- més que al objetivo, afirmando que “la unidad
productiva se define por la actividad empresarial que aglutina

una seria de recursos materiales (inmuebles, maguinas,
utillaje, etc.), humanos (trabajadores, gestores, etc.) y
juridicos (contratos, subvenciones, autorizaciones

administrativas, etc.)”.

En efecto, es la autonomia funcional, no la identidad de
medios, el atributo esencial del concepto concursal de unidad
productiva. El carédcter ©poliédrico del concepto permite
configurar como unidad productiva, al lado de 1la figura
tradicional (la ordenacién de medios materiales y personales
en uno o varios establecimientos), entidades sin trabajadores
(la doctrina nos proporciona ejemplos como la explotacidén de
un parque solar o edlico con dos unicos contratos: uno con el
cliente y otro con un proveedor que realiza su mantenimiento o
sin activos materiales) o) activos materiales (v.gr. empresa
de mantenimiento de ascensores gue tiene como activo un numero
determinado de contratos).

La unidad productiva, como fendmeno de transmisidén reglada por
el art. 146 bis, es algo distinto y, por lo comin, menor, Jue
la enajenacidén “unitaria” o “como un todo” a que se refieren,
respectivamente, los arts. 148.1 y 149.1.12. Para empezar,
dentro de una misma empresa concursada pueden coexistir wvarias
unidades productivas, unas rentables y atractivas para
terceros y otras no; aun siendo Unica la unidad productiva, la
transmisién puede excluir (y de ordinario excluird) activos no
esenciales. Ahora Dbien, siempre que en una enajenacién
proyectada de forma unitaria se integre, en soledad o
acompanada de otros activos, una unidad productiva, regirda de
forma imperativa el art. 146 bis.

Resta, por ultimo, determinar gué hemos de entender por venta
“en globo” como la denomina el Cdédigo Civil. La nota
caracteristica de la venta en globo es la consideracién de los
bienes materiales e 1inmateriales transmitidos como objeto
unico, como universalidad, sin contemplacidén puntual de sus
componentes (STS, Sala 12, de 5 de marzo de 2004). A pesar de
que la LSA de 1951, en su art. 31.III, remitia al régimen de
saneamiento del art. 1532 CC (el vendedor, como regla, cumple
con responder de la legitimidad del todo en general) cuando la
aportacién al capital social consistiere en una empresa o
establecimiento mercantil o industrial, la doctrina ha venido
excluyendo la empresa como objeto de la venta en globo, lo que
en la actualidad, contemplando el art. 66 LSC un régimen
especifico de saneamiento distinto del establecido en aquel
precepto, no parece admitir duda alguna. Podremos, pues,
recurrir a la venta en globo para la transmisidén del conjunto
inerte de bienes materiales e inmateriales que integraban la
empresa concursada. El1 plan de liquidacién, en tal caso, no

habrd de respetar los postulados del art. 146 bis, pero
tampoco podrd el comprador ampararse en los efectos benéficos
del precepto (cesidn forzosa de contratos, licencias vy
autorizaciones). Ahora bien, para el caso de que bajo el

manto de la venta en globo trate de encubrirse una genuina
transmisidén de unidad productiva, fundamentalmente en aquellos
casos en que la empresa, 1nactiva al tiempo del plan de
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liguidacién, pueda reanudar su actividad de forma inmediata
(por ejemplo, contratando trabajadores para suplir a 1los
afectados por un ERE instrumental previo), estaremos ante un
fraude de ley que traerd consigo la aplicacidén de la norma
eludida (art. 146 bis).

2.- La fijacién del perimetro de la transmisidn.

La transmisién de una unidad productiva no deja de ser un
contrato de compraventa que recae sobre un objeto complejo. 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 a las ©partes
(administracidén concursal y adguirente) y al juez del concurso
ser lo méds precisos posibles en la fijacién de lo gque se ha
venido en denominar el “perimetro” de la unidad productiva.
Esa labor de concrecidén perimetral obliga a detallar con
precisién, entre otros extremos:

a.— Los bienes inmuebles que se transmiten, con expresidén de
sus datos registrales, vy, a falta de éstos, catastrales, de
modo gque no exista duda en cuanto a la identidad de los
transmitido.

b.- La maquinaria, utillaje y vehiculos.

c.— Los derechos de propiedad industrial, con indicacién, en
su caso, de las licencias vigentes.
d.- Los contratos que, por estar vigentes vy afectos a 1la

actividad, se ceden al adgquirente, informando de su situacidén
actual (fianzas, clausulas penales, cldusulas de desistimiento

unilateral, procesos judiciales que les afecten,
requerimientos extrajudiciales de resolucidn, cantidades
pendientes de pago, etc.).

e.— Contratos de trabajo en gque se va a subrogar, con

identificacién de los trabajadores afectados; en caso de
asuncién parcial de la plantilla, el adgquirente y/o la
administracién concursal deberadn expresar las causas de la
eleccién de unos trabajadores en detrimento de otros, teniendo
en cuenta que el adgquirente no tiene una facultad libérrima
para decidir qué trabajadores acoge, sino que su seleccidn
debe responder a criterios objetivos y razonables y respetar,
en todo caso, los derechos fundamentales de los trabajadores,
entre ellos el derecho de permanencia de los representantes de
los trabajadores en caso de ERE parcial (AJM n?® 10 de
Barcelona de 25 de enero de 2016, STSJ, Sala de lo Social, de
Catalufa de 30 de abril de 2014, as. Cubigel).

f.- Las cargas reales (hipotecas mobiliarias e inmobiliarias,
prendas, etc.) y no reales (embargos judiciales y
administrativos) que pesen sobre los bienes cuya transmisioén
se proyecta, con expresa indicacidén, respecto de las primeras,
de si hay subrogacidén o procede su cancelaciédn.

g.— Licencias y autorizaciones administrativas vinculadas a la
unidad productiva, teniendo en cuenta (AJM n° 6 de Madrid de
6 de marzo de 2015) que "no es misidén ni funcidén del Jérgano
jurisdiccional mercantil que dirige la liquidacidén concursal
el ejercer funciones administrativas de control, supervisién,
valoracién y conclusidén sobre 1los presupuestos objetivos y
subjetivos del adquirente respecto a los pliegos de la
concesion [-pues todas ellas escapan de las funciones
jurisdiccionales mercantiles—], debiendo procederse a la
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enajenacién y venta de la unidad productiva [-con sus
concesiones, autorizaciones y licencias y concesiones-] al
me jor postor, siendo imperativo para el organismo publico [-oO
privado gestor de servicios publicos—] el admitir al
adquirente— adjudicatario como titular de la concesidn; de tal
modo que si en éste no concurren 1los presupuestos y requisitos
exigidos por 1la concesidn, serd aquella entidad [-u OJOrganos
gestores de tales servicios-] quienes deban 1iniciar 1os
tramites para la subsanacidén de defectos o deficiencias o la
revocacién o resolucién de la concesidén.lJA tales fines, y para
evitar la aparicioén de terceros adjudicatarios de buena fe, si
procede incluir en la oferta 1los condicionados de la
concesidén, a los meros efectos informativos, no constitutivos
de la adjudicacidén al mejor postor.” En el caso de autos el
plan vya advierte que los oferentes deberdn cumplir 1los
requisitos establecidos en la Ley 1/2001, del Principado de
Asturias, de atencidén y ordenacidén farmacéutica.
h.- Precio que se ofrece, condiciones de pago o al contado,
medios de financiacidén, Jjustificantes bancarios de solvencia.
i.—- Parte del precio que se 1imputa a gastos de mantenimiento
de la empresa durante la tramitacidén del proceso de venta.
j.— Parte del precio que, en su caso, se retiene para cubrir
la posible contingencia de una sucesidén de empresa o para el
pago de proveedores estratégicos.
De no contenerse esas previsiones en el plan y/o en las
ofertas, la administracién concursal deberd facilitarlas con
posterioridad a fin de que el auto de adjudicacién fije con
precisién la extensidn, cabida y linderos de lo transmitido, a
fin de evitar ulteriores contingencias o discrepancias sobre
el objeto del contrato o sus consecuencias, 1incluidas las de
tipo impositivo cuando el devengo sea posterior a la
formalizacidén de la transmisidn.
3.- La cesién forzosa de contratos.
El articulo 146 bis contempla como una de las especialidades
de la transmisién de unidades productivas la cesidén forzosa
(para el contratante no concursado) de los derechos vy
obligaciones derivados de contratos afectos a la continuidad
de la actividad empresarial o profesional.
La cesidén, con ser necesaria, no es absoluta, pues debe
respetar ciertos limites, que el legislador establece a favor
del contratante in bonis, de las administraciones publicas, de
los trabajadores y del propio comprador. Asi,

a) La cesidén no comprenderd los contratos no afectos a la

actividad empresarial ni tampoco aquellos que, aun
afectos, hubiere sido solicitada su resolucidn.

b) La cesién de contratos administrativos se regird por 1lo
dispuesto en su legislacidén especifica.

c) Quedardn excluidos de la cesidén aquellos contratos en los
que el adquirente hubiere manifestado su intencidén de no
subrogarse.
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d) La cesidén de los contratos de trabajo se regird por 1lo
dispuesto en el art. 44 ET para los casos de sucesidén de
empresa.

El art. 146 bis.l dispone gque en caso de transmisidén de
unidades productivas se cederdn al adquirente los derechos vy
obligaciones derivados de contratos afectos a la continuidad
de la actividad profesional o empresarial “cuya resolucidén no
hubiere sido solicitada”. Una interpretacidédn literal nos
llevaria a concluir que el legislador excluye de la
transmisién de la unidad productiva los contratos que, por
efecto de la comunicacidn de la parte 1in bonis (solicitud,
reza la norma), hayan quedada resueltos. Sucede, sin embargo,
que la Ley Concursal establece reglas especificas para la
resolucidén de contratos vigente concurso:

a.— Negando eficacia a la simple declaracidén recepticia, al
exigir la interposicidén de wun incidente para resolver el
contrato (art. 62.1);

b.- Facultando al Jjuez, aun existiendo causa de resolucidn,
para acordar, bajo ciertas condiciones, la continuidad del
contrato (art. 63.2);

c.— Permitiendo la rehabilitacidén de contratos, ya extintos,
de adquisicidén de bienes con precio aplazado (art. 69);

d.- 0, en fin, ampliando las facultades del arrendatario en
los procesos de desahucio, consintiéndole 1la enervacidn

ilimitada o la rehabilitacidén del contrato hasta el momento
mismo del lanzamiento (art. 70).
Normas, todas ellas, que suponen una atenuacién del rigor del

art. 1124 CC vy que rigen tanto en fase comun como de
liguidacidén (cfr. art. 147 LC). Si la ratio de la reforma fue
favorecer la transmisidén de unidades productivas (asi, al

menos, lo expresa el preadambulo del Real Decreto-ley 11/2014,
que introduce el art. 146 bis), imponiendo la cesidén forzosa
de contratos (que es un plus sobre las reglas generales de los
articulos 61 y ss.), no podemos admitir una interpretacidn
literal del art. 146 bis que venga a suponer una derogacidn
singular, para la venta de unidad productiva, de las reglas
generales de los arts. 61 y ss.

Siendo esto asi, habrd que excluir del perimetro de la unidad
productiva tan sdélo aquellos contratos que hayan guedado
extinguidos de forma definitiva a la fecha de aprobacidén del
plan de ligquidacidén (pues si tomdramos con fecha de referencia
la del auto posterior que aprueba la transmisidén podria
acontecer que contratos vigentes al tiempo de aquél y tomados
en consideracién por los oferentes, debieran ser excluidos -
por extinguidos- de la transmisidén forzosa por el Juez, con
posible quiebra de la base del negocio).

El art. 32.2 LAU faculta al arrendador para elevar la renta un

20% en los casos de cesidén inconsentida del contrato de
arrendamiento de la finca en la que se ejerza una actividad
empresarial o profesional. Esta previsidén, que trata de

“compensar” al duefio de la finca del cambio subjetivo operado
en “su” deudor, puede dificultar la cesidén forzosa del
contrato ex art. 146 bis, comprometiendo la transmisidén de
la unidad productiva, por cuanto “puede implicar un Importante
desincentivo para la adquisiciodn de aquellas unidades
productivas por tercero” (AAP de Lérida, Seccidén 22, de 16 de
marzo de 2012). Sin embargo, no vemos que el art. 146 bis
permita expropiar derechos del arrendador, por mas que esto
pueda repercutir en la venta y, sobre todo, en el precio que
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perciba afectivamente la masa (pues el adjudicatario
descontard la mayor renta).

En este sentido deberd entenderse la expresién utilizada por
la administracidén concursal relativa a la transmisién de los
derechos de uso que sobre el local pudiera tener la concursada
en el momento de la transmisidén, clausula, por otra parte, en
la que no advertimos la incorreccidn que denuncia COFAS.
Igualmente interesa COFAS la fijacidén de una renta minima del
local de farmacia, de conformidad con 1lo previsto en la
escritura de hipoteca mobiliaria de 10 de marzo de 2011,
interesando para ello que el administrador concursal se valga
de un API, dado el tiempo transcurrido desde la constitucién
de ese derecho real. Esa escritura, que figura como documento
ne 1 de la solicitud por COFAS formulada de concurso
necesario, constituye un reconocimiento de deuda con garantia
hipotecaria sobre el local donde 1la concursada ejerce su
negocio de farmacia, disponiendo las partes en su estipulacidn
Décima que “mientras subsista le deuda y para el caso de
subasta o transmisidén por cualquier titulo de la oficina de
farmacia, la renta minima a satisfacer a la propiedad del
local donde estd instalado el negocio de la susodicha oficina

de farmacia, aqui objeto de hipoteca, seréa MIL QUINIENTOS

EUROS (1.500,00 €), vy por UN PLAZO MINO DE 10 ANOS.” El

local, segun se dice en la propia escritura, pertenece con
cardcter privativo a la comunidad hereditaria de D. Maximino
Rial Rodriguez, que forma la concursada con sus dos hijas.
Dicha estipulacidén, pactada en defensa de los derechos del
acreedor hipotecario, debe ser respetada, lo que, por otra
parte, no se aprecia que pueda repercutir de forma negativa en
la VUP dado el importe previsto para la renta minima, que se
estima asumible por un futuro arrendatario. Si el respeto a
dicha estipulacién no merece duda, si en cambio el deseo de
COFAS de que se actualice, pues no hay en la escritura
prevista cldusula alguna de actualizacidén, lo gque ha de
conducir a su rechazo.

En la praxis contractual es habitual la inclusidén en los
contratos de cléusulas que facultan al contratante cedido para
resolver de forma unilateral el contrato en caso de cesidn
inconsentida. Si éste fuere el caso, estas cldusulas debemos
entender que no operan en caso de transmisidén concursal de
unidad productiva, pues si no el carédcter forzoso de la cesidn
seria facilmente vadeable mediante su simple inclusidn, hasta
el punto de vaciar de contenido el art. 146 bis.l. Cuestidn
distinta, como apuntan las Conclusiones de los Magistrados de
lo Mercantil de Madrid de 7 y 21 de noviembre de 2014, es
cuando la denuncia wunilateral tiene un soporte legal, no
contractual, como acontece en el contrato de agencia (cfr.
art. 25 Ley de 27 de mayo de 1992). Pero fuera de este caso,
el contratante deberd soportar la cesidén, gue, en abstracto,
ningin perjuicio inmediato le depara.

4 .- E1 concepto de precio a efectos del art. 149.2 IC.
La VUP es un negocio juridico complejo, en que se entremezclan
varios conceptos juridico-econdmicos:

a.— El1 “walor” de la unidad productiva, fijado en el
inventario de bienes y derechos por mandato del art. 75.2.5¢.
b.- Los “gastos” para la conservacién en funcionamiento de la

actividad hasta la adjudicacién definitiva (art. 149.3).
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c.— E1 “precio” ofrecido, debiendo distinguirse entre el
precio que se ofrece con subsistencia o sin subsistencia de
las garantias [art. 149.3 c)]

Determinar dentro del “coste” de la operaciédn gqué constituye
el “precio” es de capital importancia, pues el art. 149.2
parte de ese concepto para fijar el retorno de los acreedores
con privilegio especial. Dicho precepto, como regla legal (no
va supletoria) de liquidacidén dispone:

“Para los bienes y derechos afectos a créditos con privilegio especial se
aplicard 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 aplicardn, en todo caso, las siguientes
reglas:

a) Si se transmitiesen sin subsistencia de la garantia, corresponderda 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 transmisidn los acreedores
con privilegio especial que tengan derecho de ejecucidén separada, que
representen al menos el 75 por ciento del pasivo de esta naturaleza
afectado por la transmisidén 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 tendrda la calificacidén crediticia que
le corresponda segun su naturaleza.llSi el precio a percibir fuese igual
o superior al valor de la garantia, no serd preciso el consentimiento de
los acreedores privilegiados afectados.

b) Si se transmitiesen con subsistencia de la garantia, subrogdandose el
adquirente en la obligacién del deudor, no serd necesario el
consentimiento del acreedor privilegiado, quedando excluido el crédito de
la masa pasiva. El juez velard por que el adquirente tenga la solvencia
econdémica y medios necesarios para asumir la obligacidén que se transmite.
Por excepcidén, no tendrd lugar la subrogacidn del adquirente a pesar de
que subsista la garantia, cuando se trate de créditos tributarios y de
seguridad social”.

El AJM 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:

.— E1 dinero abonado en efectivo.

.— Cantidades retenidas para subrogaciones legales.

.— Asuncién de obligaciones con terceros.

.— Renuncia a créditos titulados por el adquirente.

.— Gastos de mantenimiento de la actividad.

Nuestro concepto de precio es un tanto mads reducido. Hemos de
partir de un dato inicial, cual es que en liguidacidén se
adquieren activos, no pasivos (AAP de Madrid, Seccidén 282, de
16 de noviembre de 2015, AJM n? 1 de Alicante de 13 de marzo
de 2015 [JUR 2015, 96236]); mds esta afirmacidén requiere
alguna precisidén adicional cuando se una unidad productiva se
trata, ya que el art. 146 bis.4, al tiempo que afirma que la
transmisién no llevard aparejada obligacién de pago de 1los
créditos no satisfechos por el concursado, ya sean concursales
o contra la masa, precisa que esa exencidén lo serd salvo en
caso de asuncidén, voluntaria o legal (sucesidén de empresa). Es

O Q000w
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evidente que todas las partidas tomadas en consideracién por
el AJM n¢® 3 de Barcelona suponen un “coste”, pero no todas han
de ser “precio”, pues los acreedores con privilegio especial
s6lo deben participar en las partidas de “activo”, no en las
de “pasivo”, pues sdélo a agquéllas contribuyen con el valor
particular de los bienes afectos; no se advierte qué relacidn
guardan los bienes con privilegio especial con la retenciédn
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 adgquirente a los créditos que tenga
reconocidos en el concurso. Por tanto, Y“precio” es el dinero
en efectivo que entra en la masa del concurso. En este
sentido, el AAP de Alava, Seccién 12, 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 liquidacidén concursal debe respetar el
orden de pagos del concurso, sin gque guepa que el comprador
retenga, a vista, ciencia vy paciencia del Juez y de la
administracién concursal parte alguna para satisfacer a
acreedores de su elecciédn; légicamente podrad 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).

Solicita COFAS -y asi se concede- que se amplie a dos meses
el plazo para que al adjudicatario satisfaga el resto del
precio, atendida 1la duracién previsible de los tramites
administrativos que el adjudicatario habria de realizar ante
la Consejeria de Sanidad y el Colegio de Farmacéuticos.
Finalmente, interesa COFAS que se modifique, dentro de
apartado relativo al precio de VUP, 1la conformidad de 1la
concursada para dque opera la transmisién por un precio
inferior al importe del privilegio, pretensién gque ha de ser
atendida, pues si bien el art. 155.4 refiere la aceptacidn
expresa tanto al concursado como al acreedor con privilegio
especial, parece obvio que, habiendo perdido el concursado las
facultades de administracién % disposicién sobre su
patrimonio, no puede reconocérsele un derecho de veto en
cuanto al precio, incumbiendo a la administracién concursal y
al Jjuez del concurso valorar si el ©precio ofertado (y
consentido por el acreedor con privilegio especial) satisface
de forma razonable los intereses del concurso, sin perjuicio
de valorar las alegaciones que a tal respecto puedan formular
tanto el deudor como los garantes personales vy, desde luego,
el resto de acreedores.

5.- Cémputo del quérum de acreedores con privilegio especial
con derecho de ejecucidén separada a que se refiere el art.
149.2.a) parrafo 2¢.

Como acabamos de ver, el art. 149.2, para el caso de
transmisidén sin subsistencia de la garantia, dispone que si el
precio a percibir no alcanzase el valor de la garantia,
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calculado conforme a 1lo dispuesto en el articulo 94 sera
necesario que manifiesten su conformidad a la transmisidén los
acreedores con privilegio especial que tengan derecho de
ejecucioén separada, que representen al menos el 75 por ciento
del pasivo de esta naturaleza afectado por la transmisidn y
que pertenezcan a la misma clase, segun determinacidn del
articulo 94.2.

La expresidén utilizada por el legislador debe quedar reducida
a aquellos acreedores que, habiendo tenido, abstractamente, la
posibilidad de iniciar o proseguir una ejecucidn separada (no
todos los privilegiados del art. 90 tienen ese derecho), no 1lo
hubieren hecho, porque de haberlo hecho antes de 1la apertura
de la liguidacién no forman parte de la masa activa ni pueden
ser compelidos manu militari a integrar una UP; recordemos dque
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,
Seccidén 152, de 11 de febrero de 2014 y AAP de Murcia, Secciédn
42, de 9 de Jjulio 2015]. Esta es 1la posicidén gque parece
desprenderse del AAP de Murcia, Seccidén 42, de 16 de marzo de
2017 cuando afirma que "“[n]Jo cabe reducir (el qudrum) al que
efectivamente haya ejecutado ese derecho de ejecucidn separada
(como hace el plan), pues tal ejecucidn previa al plan 1o que
implica es 1la exclusidén de ese activo del plan 'y su
tramitacidén en pieza separada (art. 57 LC).”

6.— La sucesién de empresa: competencia para la determinacién
de su existencia y alcance.

De conformidad con la STS, Sala 42, de 11 de Enero de 2017 (RJ
2017, 426) -en la que reitera la doctrina expresada en la
sentencia de 29 de octubre de 2014 (JUR 2014, 6149)- la
competencia para resolver sobre el fendmeno de sucesidén de
empresa corresponde a la Jjurisdiccidn social.

7.- Posibilidad de cesidén en pago o para pago (interesada Por
Caja Rural). Como deciamos, la administracién concursal
establece dos sistemas de enajenacidén, qgue operan de forma
sucesiva, primero la venta directa y luego la subasta. No
obstante, si la fase de wventa directa fracasa, bien porque no
haya postores, bien porque 1las ofertas realizadas no cubran
las expectativas de la administracién concursal o de los
acreedores <con privilegio especial, antes de pasar a la
subasta la administracidén concursal ha de ofrecer al acreedor
privilegiado la dacidén en pago o para pago.

Aun operando venta directa vy subasta como mecanismos
sucesivos, si concluido el plazo de venta directa aparece una
oferta que, a juicio de la administracién concursal, satisface
el interés del concurso de forma méds satisfactoria que el
resultado previsible de la subasta, se podrd permita regresar
a la fase previa de venta directa por plazo médximo de 1 mes,
prorrogable por otros mes mas para cubrir la contingencia de
una demora en la formalizacidén o financiacidén de la compra.
Como limite temporal absoluto para la aplicacidén de esta
posibilidad de reversién se fija el dia de celebracién de 1la
subasta, la cual, una vez ya iniciada, no serd susceptible de
interrupcidédn ni suspensidén (AJM ne 1 de Oviedo de 15 de Mayo
de 2015).
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8.—- Venta directa.

Para el supuesto de venta individualizada, la administracidn
concursal dispone (epigrafe 4.2) que las ofertas relativas a
inmuebles han de presentarse en su despacho profesional,
eximiendo a los oferentes de depdsito para estimular las
posibilidades de venta. Se prevé, asimismo, el dictado de auto
de adjudicacidn.

Con el fin de conciliar, de un lado, la necesidad de dotar de
la mayor transparencia al proceso ligquidatorio, y, de otro, la
conveniencia de un mecanismo &gil de venta, se establecen las
siguientes especialidades para el caso de bienes muebles de
extraordinario valor o de inmuebles de naturaleza urbana:

a) La oferta debera ir acompaflada de resguardo Jjustificativo
de la consignacidén de un 5% del wvalor fijado en el
inventario o, en su caso, del valor “corregido” que la
administracidén concursal haya incluido en el plan de
ligquidacién. Siendo cierto que la exencidén de depdsito
puede facilitar la presentacidén de ofertas, este juzgador
prioriza la seriedad de las que se presenten, sin gque un
depdésito de un 5% pueda entenderse que desmotiva a qguien

tiene un interés y una capacidad econdémica reales. A
diferencia de cuanto acontece en la subasta, sujeta a un
procedimiento reglado, en la venta directa no es

necesario que el acreedor con privilegio especial proceda
a la consignaciédn.

b) La presentacién de la oferta deberd efectuarse, con
caradcter preferente, en la Notaria de eleccidén de 1la
administracién concursal; sélo en caso de gue no exista
tesoreria o ésta sea manifiestamente insuficiente, 1la
presentacidn se realizaré en el Juzgado. La
administracién concursal deberd informar al Jjuzgado del
lugar de presentacidén de ofertas.

c) La presentacidén tendrd lugar, en todo caso, en sobre
cerrado, fijadndose un dia para su apertura por el Notario
o el Letrado de la Administracidén de Justicia

Para el caso de bienes muebles que no sean de extraordinario
valor o de fincas ruUsticas, la oferta no exigird previa
consignacidén y se entenderd directamente con la administracidn
concursal, en la forma prevista en el plan.

B.—- Subastilla. En caso de pluralidad de ofertas, la recepcidn
y apertura 1ira seguida de una subastilla notarial o Jjudicial
restringida a los dos mejores postores, tomando como tipo de
partida la oferta méds alta vy admitiendo sobrepujas con

intervalos de cantidad que serdn dados a conocer por el
Notario (previa indicacidén de la administracidén concursal) o
por el Juez en la convocatoria que se haga a los mejores

postores a la subastilla.
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C.— Formalizacidén de la venta. No se procederd por el Juzgado

a dictar auto o decreto de adjudicacidén; si el bien es
mueble, la administracidén concursal firmaréa un contrato
privado; si es inmueble, se procederd al otorgamiento de
escritura publica. En caso de que las ofertas sean
heterogéneas (p. ej. gque alguna prevea pagos aplazados o con
garantias, etc.) la decisidén sobre la mejor oferta incumbe a

la administracidén concursal, salvo en caso de venta de unidad
productiva, que serd competencia del juez del concurso.

D.- Medios de publicidad de la venta. La eleccidén del tipo de
anuncio es competencia de la administracidén concursal. En este
caso la administracidn concursal dispone la publicacidén en el
tabldén de anuncios del Juzgado vy, al menos, en una agencia
inmobiliaria de Oviedo.

Una vez publicados los anuncios, la administracién concursal
deberd aportar copia al Juzgado para que por éste se compruebe
que se ha dado cumplimiento a lo previsto en el plan.

E.- Pago de impuestos y/o gastos que genere la transmisidn.
El plan de liquidacidén prevé que el pago de los impuestos y/o
gastos que origine la transmisidén serdn en todo caso a cargo
del adquirente, con 1independencia de gquien sea el sujeto
pasivo.

Comenzando por los tributos, para centrar debidamente la
cuestidén debemos distinguir dos aspectos, la alteracidén del
sujeto pasivo del impuesto, y la repercusidén de su coste al
adquirente. La clausula del plan de ligquidacidén que imponga su
abono al adgquirente no resultard oponible a la AEAT o
administracién tributaria de que se trate; el sujeto pasivo
del impuesto serd el gue venga determinado por la normativa
correspondiente vy el articulo 17.5 de la Ley General
Tributaria impide alterar los elementos de la obligacidén
tributaria (entre ellos el sujeto pasivo) por actos o
convenios de los particulares. Ahora bien, si la
administracidén tributaria es inmune a una clausula de
inversién del sujeto pasivo vy, mas aun, a una simple
repercusién del coste del tributo, el propio art. 17.5 se
encarga de aclarar que ello lo es “sin perjuicio de sus
consecuencias juridico-privadas”, por lo que en principio seré
valida inter partes (administracidén concursal-adjudicatario)
la repercusidén. Si el adgquirente es la propia entidad bancaria
titular de la hipoteca sobre el inmueble objeto de
realizacién, también serd valida la repercusidén, pues si no
conviene al interés del acreedor privilegiado su satisfaccién
siempre podrd optarse por la siguiente oferta o pasarse a
otro medio subsidiario de realizacién.

Si la repercusidén del tributo, al menos para el adguirente
vulgaris, es licita, cuanto més la de los gastos de 1la
transmisidén, en que ni siquiera entra en pugna una norma
imperativa como el art. 106 TRLHL, sino meramente dispositiva
como el art. 1455 CC, a cuyo tenor los gastos de otorgamiento
de escrituras seran de cuenta del vendedor, vy los de la
primera copia y los demds posteriores a la venta serdn de
cuenta del comprador, salvo pacto en contrario.
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9.- Realizacidén de acciones o participaciones.

El epigrafe 4.4 del plan de liquidacidén prevé la venta directa
de las participaciones que la concursada tiene en GOMEZ PRADO
S.L..

El art. 149.2 de la Ley Concursal dispone que los bienes vy
derechos del concursado se enajenaran, a salvo lo previsto en
el apartado 1, segun su naturaleza, conforme a las previsiones
establecidas en el plan de liquidacién y, en su defecto, por
las disposiciones establecidas en la LEC para el procedimiento
de apremio. En suma, prima el plan sobre las disposiciones de
la ley procesal comin, cuyo art. 635.2 LEC, para el caso de
acciones o participaciones sociales, impone que la realizacidn
respete las disposiciones estatutarias y legales v, en
especial, los derechos de adquisicidén preferente.

En consecuencia, si el plan no contiene disposicidén alguna
sobre la forma de venta o se remite a las normas citadas,
operando los derechos de adquisicidén preferente previstos
legal o estatutariamente (AAP de Asturias, Seccidén 1.2, de 27
de septiembre de 2013 (JUR 2016, 130434)

El tenor del art. 149.2, al dar prevalencia al plan sobre la
LEC, parece permitir que el plan suprima los derechos de
preferencia; sin embargo, reconocer 1los derechos de tanteo vy
retracto en nada perjudica los intereses del concurso (pues el
socio adquirente va a igualar el precio ofertado por el
tercero) y en cambio puede convenir a la paz social, por 1lo
que no hay inconveniente en que la administracidén concursal
prevea su mantenimiento.

A estos efectos la transmisidén tendrd en todo caso el caréacter
de “forzosa” (art. 109 LSC y correlativo de los estatutos) vy
no de “woluntaria” (Auto de este Juzgado de 28 de septiembre
de 2017).

10.- Configuracién de la subasta.

La subasta Jjudicial sélo tendra lugar cuando la masa no
disponga de tesoreria o ésta sea minima; en otro caso, sera
notarial (vid. base undécima) o por entidad especializada. La
administracidén concursal debera Jjustificar por qué modalidad
se opta finalmente.

La subasta judicial tiene una disciplina propia en la LEC.
Dentro de esa regulacidn especifica, hay normas
procedimentales de imperativa observancia y otras que, bien
por su caracter dispositivo, bien por estar previstas para una
ejecucidén singular y no universal como es la liquidacidn
concursal, deben ceder ante las especialidades de la normativa
concursal.

Para comprender de forma correcta y completa cdmo funciona la
subasta dentro del concurso hemos de partir del examen -
conciso- de la normativa general y ver cédmo la misma se
adecta, moldea o cede ante la LC

La LEC distingue segun se trate de bienes muebles o inmuebles,
estableciendo posteriormente unas especialidades para el caso



Y =
ADMINISTRACION
DE JUSTICTA

PRINCIPADO DE

ASTURIAS

de que los Dbienes estuvieren hipotecados o pignorados,
sujetando la subasta de bienes hipotecados a las reglas
previstas para los inmuebles. Dado que la subasta de inmuebles
en el concurso es anecddtica, nos referiremos a la subasta de
inmuebles, sehaladamente hipotecados.
A.—- Condicidén de ejecutante.
El principal problema que suscita la subasta concursal es si
hay ejecutante y, en su caso, quién ostenta esta posicidén. La
cuestidén es trascendente, pues la LEC reviste al ejecutante
de determinados privilegios, como la exencidén de consignacién
o la posibilidad de ceder el remate, que el acreedor
hipotecario, primer actor en la ejecucidn singular comun,
pretende hace valer también en sede concursal.
cConserva el acreedor hipotecario los privilegios propios de
su sefiorio o los pierde hasta el punto de confundirse con el
vulgo de acreedores? La simple apertura de la ligquidaciédn
hace fenecer el derecho de ejecucidén separada de aquellos
acreedores hipotecarios que no lo hubieren ejercitado antes de
la declaracién de concurso. El acreedor hipotecario queda, de
este modo, despojado de su principal privilegio procesal vy
habrd de someterse a los designios del plan de liquidacién.
Pero esto no lo convierte en un simple acreedor, pues el plan
ha de respetar, en todo caso, el art. 155.4, vy mantiene,
ademas, su privilegio sustantivo, vya que el articulo 155.1
aclara que “el pago de los créditos con privilegio especial se
hara con cargo a los bienes y derechos afectos, ya sean objeto
de ejecucidén separada o colectiva”.
En el AJM n¢ 1 de Oviedo de 21 de marzo de 2012 se detalla que
la posicidédn de ejecutante (como simple impulsor de la subasta)
la ocupa la administracién concursal, conservando la
concursada la condicidn de ejecutado:
“La posicidén de ejecutante 1la ostenta la administracidn
concursal, no el acreedor hipotecario, cuya inactividad, no
instando en su momento la ejecucidén hipotecaria, le ha
hecho perder todo privilegio procesal (que no concursal,
pues el destino de todo o parte de las cantidades obtenidas
en la subasta es la satisfaccidn de su crédito
privilegiado). Ahora bien, la posicidn de ejecutante que se
reconoce a la administracidén concursal es sul generis. No
le son trasladables, sin mas, los atributos y potestades
que la Ley de Enjuiciamiento Civil reconoce a quien ostente
tal condicidén y que han quedado referidas. Antes al
contrario, es un ejecutante huérfano de tales facultades,
es un mero Impulsor de la subasta como corolario de su
configuracioén legal de organo liquidador. La posicidn de
ejecutado la conserva la concursada, que mantiene ad intra
del concurso su plena capacidad procesal (articulo 145.3
LC) no obstante su disolucidn y la suspension de facultades
de administracidén y disposicidén que la Ley Concursal liga a
la apertura de la fase de 1liquidacidén. E1 acreedor
hipotecario, seria, sin merma de la calificacidén concursal
de su crédito como privilegiado especial del articulo
90.1.1°, un acreedor mas a los efectos de subasta”.
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B.- ;Conserva el acreedor hipotecario los privilegios
exorbitantes de la Ley de Enjuiciamiento Civil?
Si el acreedor hipotecario no es ejecutante estd plenamente
justificado que pierda, amén del privilegio procesal de
ejecucidn separada, también aquellos otros privilegios
procesales menores que la LEC le reconoce.
Tengamos en cuenta que el acreedor hipotecario que llega a la
subasta concursal es porque ha permanecido pasivo hasta
entonces, ya que, segun el caso:

a) No ha instado la ejecucidén hipotecaria antes del

concurso.

b) No siendo el bien necesario para la continuidad de 1la
actividad empresarial, no inicid la ejecucidén hipotecaria
tras el auto de declaracién.

c) Siendo el Dbien necesario y alzada la suspensidén por
abrirse la ligquidacién més alld del plazo de espera de 1
afio del art. 56.1, no interesd su reanudacidn.

d) Ha vetado 1la venta directa al no aceptar un precio
inferior al minimo pactado.

e) No ha aceptado la dacidédn en pago o para pago.

No siendo ejecutante y no habiendo hecho esfuerzo alguno para
favorecer la realizacién del bien afecto no hay méds razdén que
la inercia histdérica para revestirle de privilegios. Esta
posicidén es comunmente aceptada en el foro (AAP de Barcelona,
Seccidén 152, de 21 de Noviembre de 2012), si bien es frecuente
que, por motivos préacticos, se prescinda de exigir al acreedor
hipotecario la consignacidén para participar en la subasta (AJM
n? 6 de Madrid de 8 de Septiembre de 2015, AJM n® 1 de Murcia
de 19 de Enero de 2015, entre muchos). A nuestro juicio exigir
el depdsito al acreedor con privilegio especial le motiva a no
dejar quebrar la subasta y, de hacerlo, perderd el depdsito,
que no se aplicarda a pagar su propio crédito, como dispone el
art. 653 LEC, sino qgue ingresard en la masa activa del
concurso, vya que el acreedor con privilegio especial sdélo
tiene derecho a cobrar con lo obtenido en la realizacidén del
bien afecto y en este caso el importe de 1los depdsitos no
procede de la enajenacidédn del bien, sino, precisamente, de su
frustracidn.

En el plan de 1liguidacién se establece una consignacidén o
depdésito del 20%, interesando cofas que se rebaje al 5%, a lo
que se accede dado que es la regla general de los arts. 647 y
669 LEC.

C.—- Certificacidn registral de dominio y cargas.
La certificacién de cargas carece de sentido en la subasta
concursal. Al no haber propiamente acreedor ejecutante,

tampoco hay acreedores qgue puedan serle preferentes. El bien
sale a subasta con las cargas que resulten de la certificacidn
registral gque ha de acompafar la administracidn concursal a su
solicitud vy, una vez producida 1la adjudicacidén, se purgan
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todas las cargas, reales y no reales, salvo que la transmisién
haya sido con subsistencia del gravamen real (art. 149.5 LC).
D.- Comunicacién a titulares de derechos inscritos con
posterioridad.

La LEC (articulo 659) dispone que el registrador comunicara la
existencia de 1la ejecucidén a los titulares de derechos que
figuren en 1la certificacién de <cargas y dgue aparezcan en
asientos posteriores al del derecho del ejecutante. De nuevo
esta previsién ha de calificarse de estéril, vya dque esos
titulares posteriores han de usar de su derecho ante el Jjuez
del concurso y cobraran su crédito, si procede, conforme a la
cuantia y clasificacién que haya merecido en el concurso.

E.- ¢Debe 1la administracidén concursal proceder a un nuevo
avaluo?

La LEC (arts. 637 y 638) prescribe el avaluo de los bienes “a
no ser que ejecutante y ejecutado se hayan puesto de acuerdo
sobre su valor, antes o durante la ejecucidén”. Ese avalio se
hard por un perito, efectudndose la tasacién por el valor de
mercado. Para el caso de bienes hipotecados, el art. 682
obliga a estar, como tipo de la subasta, al precio en que 1los
interesados hayan tasado la finca en la escritura de
constitucidén de la hipoteca.

Estas previsiones ceden de nuevo ante las especialidades del
concurso, en concreto ante el articulo 82, que obliga a
incluir en el mismo un avaluo de los bienes y derechos del
deudor integrados en la masa activa a la fecha de cierre, dque
serd el dia anterior al de emisidén de su informe, avaluo gue
se realizard con arreglo a su valor de mercado, teniendo en
cuenta los derechos, gravamenes o cargas de naturaleza
perpetua, temporal o redimible que directamente les afecten e
influyan en su valor, asi como las garantias reales y las
trabas o embargos que garanticen o aseguren deudas no
incluidas en la masa pasiva. Esta previsién ha de completarse,
tratandose de Dbienes o derechos afectos a un privilegio
especial, con las normas sobre el valor razonable del art.
94.5, que si bien, como veremos, ya no son eficaces en
liquidacién para el cédlculo del privilegio, no dejan de
proporcionarnos un valor de realizacidén actual.

Habra que convenir en que disponiendo de una valoracidn
“concursal”, resulta superfluo proceder a un nuevo avallto e
incurrir en nuevos gastos. Unicamente en aquellos casos en que
circunstancias sobrevenidas (p.ej. una recalificacién de 1los
terrenos) den lugar a variaciones significativas, al alza o a
la baja, en el valor asignado al bien en el inventario seria
preciso proceder a un nuevo avaluo, que habrd de sujetarse, en
su caso, a las exigencias formales del art. 94.5.

F.- Preparacidén de la subasta.

El art. 643 LEC, bajo la rubrica “preparacidén de la subasta”,
permite que la subasta tenga lugar de forma individual o por
lotes, segun resulte mé&s conveniente para el buen fin de le
ejecucidn, encomendando al Letrado de la Administracidén de
Justicia la formacién de los lotes, previa audiencia de las
partes.
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Trasladada esta previsién a la subasta concursal, es la
administracién concursal, por su mejor conocimiento de los
bienes, quien mejor puede confeccionar los lotes, agrupando
los bienes por la homogeneidad de sus caracteristicas (valor,
naturaleza, estado de conservacién, grado de ejecucidédn de las
obras en promociones inconclusas, ubicacidén, etc.). De 1los
lotes, asi formados, debe darse publicidad a las partes por 5
dias, a fin de puedan efectuar alegaciones que puedan redundar
en una mejor liquidacién. A tal fin, en el escrito en que se
interese la subasta, la administracidn concursal deberéa
acompafiar nota simple actualizada de cada bien, indicando 1los
lotes o seflalando que la misma se llevara a cabo de forma
individualizada.

Si la administracidén concursal interesa medios adicionales de
publicidad a los previstos en el art. 645 LEC, deberéa
indicarlo asi, teniendo los mismos el cardcter de crédito
contra la masa y, en su caso, de créditos imprescindibles para
concluir la liquidacién (art. 176 bis.2 LC).

G.— ¢Es aplicable en la subasta concursal la reduccidén del 2 %
de la deuda por permitir la inspeccidén del bien?

Una de las novedades introducidas en el &ambito de la subasta
de inmuebles por la Ley 19/2015, de 13 de Julio, de medidas de
reforma administrativa en el ambito de 1la Administracidén de
Justicia y del Registro Civil, fue 1la introduccién de un
apartado 3 en el art. 669 a cuyo tenor cualquier interesado en
la subasta podra solicitar del Tribunal inspeccionar el
inmueble ejecutado, gquien lo comunicard a quien estuviere en
la posesidén, solicitando su consentimiento. Cuando el poseedor
consienta la inspeccidn del inmueble, el deudor podré
solicitar al Tribunal una reduccidén de la deuda de hasta un 2%
del wvalor por el que el bien hubiera sido adjudicado si fuera
el poseedor o éste hubiera actuado a su instancia. E1
Tribunal, atendidas las circunstancias, y previa audiencia del
ejecutante, decidird la reduccidén de 1la deuda qgque proceda
dentro del méximo deducible. ¢Es trasladable esta norma a la
subasta concursal? La cuestidén resulta dudosa, pues el art. 42
LC obliga a la concursada a prestar colaboracidén en todo 1lo
necesario para el interés del concurso, incluida la inspeccidn
del bien a subastar; por otro lado, podemos hallar cierta
resistencia en el acreedor hipotecario en la aplicacidén de la
reduccién del 2%, aduciendo que el importe del crédito vya
quedd establecido en los textos definitivos y no puede ser
alterado. A nuestro juicio esta previsidén debe aplicarse a la
subasta concursal si el deudor es una persona fisica, que
conserva interés en la minoracidédn de la deuda no obstante 1la
liguidacidén, méxime si wva a solicitar la exoneracidén del
pasivo insatisfecho y debe acreditar haber abonado el 25% de
los <créditos ordinarios, pues, a menor deuda privilegiada
total, menor serd el importe que, por degradacidén del crédito
en lo no cubierto por la garantia, deberd ser abonado como
ordinario. En caso de persona Jjuridica, teniendo en la
normativa concursal un deber de colaboracidén genérico cuyo
incumplimiento es objeto de sancién en la seccidén de
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calificacidén y estando aquélla ya disuelta y en trance de su
extincidén, no vemos motivo para mutilar el crédito del
acreedor privilegiado.

H.- ¢;Cémo se articula el sistema de pujas y adjudicaciones en
la subasta concursal?

La LEC disefla un sistema de adjudicacién con distintas
opciones procesales en funcidén del porcentaje qgue alcanza la
mejor postura respecto del valor por el que el bien hubiere
salido a subasta. En su traslacidén a la subasta concursal, al
no haber propio ejecutante las prerrogativas que le reconocen
los arts. 670 y 671 desaparecen, lo que favorece el transito
de la subasta, mas réapido y sencillo que el previsto en la ley
procesal comun. Mutilados los privilegios procesales del
ejecutante, la subasta concursal habria de desarrollarse de la
siguiente forma:

a.— Si la mejor postura fuera igual o superior al 70% del
valor fijado en el inventario, se aprobard el remate por

decreto en favor del mejor postor. No se admitirdn posturas
por precio aplazado.

b.- Cuando la mejor postura sea inferior al 70%, podra el
concursado (“ejecutado” en la LEC) presentar tercero dque

mejore la postura ofreciendo cantidad superior al 70 por
ciento de aquel wvalor o dque, aun siendo inferior a dicho
importe, resulte suficiente para cubrir la “deuda originaria”
a que se refiere el art. 155.5 LC (la LEC habla, en cambio, de
lograr “la completa satisfaccidén del derecho del ejecutante”).
c.— Si no hay tercero que mejore la postura, se aprobara el
remate en favor del mejor postor, siempre que la cantidad que
haya ofrecido supere el 50% por ciento del valor fijado en el
inventario o, siendo inferior, cubra el importe de la “deuda
originaria” (la LEC wutiliza otro marco cuantitativo de
referencia, ya que exige cubrir, al menos, la cantidad por la
que se haya despachado ejecucidn, incluida la previsidn para
intereses y costas).

d.— Si la mejor postura es inferior al 50% y, a mayores, nho
cubre la “deuda originaria”, el Juez del concurso resolveré
sobre la aprobacidédn del remate teniendo en cuenta el interés
del concurso. La LEC impone valorar “las circunstancias del
caso y (..) especialmente la conducta del deudor en relacidn
con el cumplimiento de 1la obligacidn por 1la que se procede,
las posibilidades de lograr la satisfaccién del acreedor
mediante la realizacidén de otros  bienes, el sacrificio
patrimonial que la aprobacidén del remate suponga para el
deudor y el beneficio que de ella obtenga el acreedor”,
residenciando, ademéds, esa facultad en el Letrado de 1la
Administracién de Justicia. En la subasta concursal, a la que
se llega, como dijimos, por una actitud pasiva del acreedor
hipotecario, antes vy durante el concurso, esos 1intereses
particulares ceden ante el superior interés del concurso,
incumbiendo al Jjuez su ponderacidn.

I.- Consignacidén del resto del precio y adjudicacidn.
Aprobado el remate, el adjudicatario deberd proceder a
consignar en el plazo que el Juzgado seflale la diferencia
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entre lo depositado y el precio total del remate, dictandose
entonces el decreto de adjudicacidén a su favor. Si el acreedor
privilegiado no qgueda eximido, a nuestro <criterio, de
consignar el depdsito, si lo ha de estar de consignar el resto
del precio cuando la cantidad a ingresar sea igual o inferior
al importe de su “deuda originaria”, pues, ahora si, concluida
la subasta, carece de sentido hacerle ingresar un dinero para
abondrselo acto seguido en pago de su crédito.

J.— Quiebra de la subasta.

Si el rematante, vya el inicial, vya, en su defecto, los
sucesivos, no consignan el resto del precio, perderdn el
depdésito. La LEC distingue segun que el importe de 1los

depdésitos permita o no cubrir el importe del crédito del
ejecutante, los intereses vy las costas; si alcanzare para
ello, se archivaria la ejecucidén; en otro caso, se procederia
a convocar nueva subasta, destindndose los depdsitos, en
primer lugar, a cubrir los gastos de la misma, y el resto,
junto con lo obtenido en la nueva subasta, se destinard a
pagar al ejecutante el principal, intereses y costas, salvo
que sea insuficiente, en cuyo caso el orden de imputacidén de
pagos seria el del art. 654.3: intereses remuneratorios,
principal, intereses moratorios y costas.

La traduccidén de estas normas a “lenguaje concursal” seria la
siguiente: quebrada la subasta por falta de consignacidén del
resto del precio, la administracidén concursal, seguin se haya
previsto en el edicto publicado por el Juzgado, podrd vender
con sujecidén al art. 155.4, ofrecer la dacidén en pago al
acreedor con privilegio especial o, en UGltimo término,
subastar de nuevo el bien, ahora ya sin sujecidén a tipo, o,
incluso y en su caso, solicitar la conclusién del concurso por
ser desproporcionados los costes de mantener abierta la fase
de liguidacién en comparacidén con el previsible wvalor venal
del Dbien (cfr. art. 152.2 in fine), pues la fase de
liquidacién no puede perpetuarse, a costa de la masa, para
tutelar los intereses de un acreedor con privilegio especial
que no ha prestado colaboracidén alguna.

El importe de los depdsitos en ningln caso se aplicarda al pago
del acreedor con privilegio especial. Su privilegio se reduce
a cobrar con cargo a los bienes afectos, ya con éstos mismos,
si acepta su dacidén en pago, ya con su producto, si se opta
por su realizacidn; los depdsitos no son el resultado de 1la
enajenacién, sino de su fracaso, por lo que en ninguin caso
pueden destinarse al pago del acreedor con privilegio
especial, debiendo pasar a formar parte de la masa, que al fin
y al cabo es la que ha sufragado la prolongacidén del periodo
liquidatorio.

K.- Subasta sin postor.

Segun el art. 671 LEC en este caso podrd el acreedor pedir la
adjudicacién del bien por el 50% o por la cantidad que se le
deba por todos los conceptos. Si se tratare de la vivienda
habitual del deudor, la adjudicacidén se hard por importe igual
al 70 por cien del wvalor por el que el bien hubiese salido a
subasta o si la cantidad que se le deba por todos 1los
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conceptos es inferior a ese porcentaje, por el 60 por cien.
Los pagos se imputaradan por el siguiente orden: intereses
remuneratorios, ©principal, intereses moratorios 'y costas.
Cuando el acreedor no hiciere uso de esa facultad, el Letrado
procederd al alzamiento del embargo.

Como en la subasta que nos ocupa el acreedor hipotecario es,
procesalmente, un mero acreedor y la posicidédn de ejecutante
la ostenta la administracidén concursal, no juega esta
previsién, debiendo ser sustituida por la venta directa sin
sujecidén a precio minimo (AJM n2 1 de Oviedo de 4 de
Diciembre de 2013). Obviamente, en esta venta sin precio
minimo, el acreedor con privilegio especial siempre podré
ejercer su derecho de veto -consagrado en el art. 155.4- u
optar, como mal menor, por la cesidédn en pago; pero si no
quiere la venta a precio libre ni asumir la propiedad del
bien, habremos de entender agotado el esfuerzo ligquidatorio vy
proceder a la conclusidén con el bien sin realizar, incumbiendo
al acreedor hipotecario perseguir el bien ante los juzgados de
primera instancia y asumir los costes que ello implica.

L.— Destino de las sumas obtenidas. E1 alcance de la "“deuda
originaria”. No necesidad de la tasacidén del art. 94.5 cuando
el concurso sea liquidatorio.

El art. 692.1 LEC dispone:

“E1 precio del remate se destinard, sin dilacidén, a pagar al
actor el principal de su crédito, 1los intereses devengados y
las costas causadas, sin que 1o entregado al acreedor por cada
uno de estos conceptos exceda del 1limite de 1la respectiva
cobertura hipotecaria; el exceso, si 1lo hubiere, se depositara
a disposicién de los titulares de derechos posteriores
inscritos o anotados sobre el bien hipotecado. Satisfechos, en
su caso, los acreedores posteriores, se entregara el remanente
al propietario del bien hipotecado.

No obstante 1o dispuesto en el parrafo anterior, cuando el
propietario del bien hipotecado fuera el propio deudor, el
precio del remate, en la cuantia que exceda del limite de la
cobertura hipotecaria, se destinard al pago de la totalidad de
lo que se deba al ejecutante por el crédito que sea objeto de
la ejecucidén, una vez satisfechos, en su caso, 1los créditos
inscritos o anotados posteriores a la hipoteca y siempre que
el deudor no se encuentre en situacidén de suspensidn de pagos,
concurso o quiebra”.

Estas reglas de liquidacién del crédito e imputacidén de pagos
también deben ser matizadas en sede concursal.

El numero 12 del art. 90.1 atribuye privilegio especial a los
créditos garantizados con hipoteca, legal o voluntaria, sobre
los Dbienes hipotecados. El1 art. 90.3 matiza que “le]l
privilegio especial solo alcanzara la parte del crédito que no
exceda del valor de la respectiva garantia que conste en la
lista de acreedores, calculada de acuerdo con 1o dispuesto en
el apartado 5 del articulo 94. E1 importe del crédito que
exceda del reconocido como privilegiado especial serd
calificado segun su naturaleza”.
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Siguiendo el mandato de aquel precepto, el art. 94.5, en su
primer parrafo, sienta las bases de la valoracién de las
garantias constituidas en aseguramiento de los créditos que
gocen de privilegio especial. Para su determinacién se
deducirédn, de los nueve décimos del valor razonable del bien o
derecho sobre el que esté constituida la garantia, las deudas
pendientes que gocen de garantia preferente sobre el mismo
bien, sin gque en ningun caso el valor de la garantia pueda ser
inferior a cero, ni superior al valor del crédito privilegiado
ni al wvalor de la responsabilidad médxima hipotecaria o
pignoraticia que se hubiese pactado.

Este apartado 5¢, injertado en el ©precepto por el Real
Decreto-Ley 11/2014, de 5 de Septiembre, ha sido
sucesivamente modificado por el Real Decreto-Ley 1/2015, de 27
de Febrero, y la Ley 9/2015, de 25 de Mayo, adgquiriendo, asi,
su actual fisonomia y estructura.

El predmbulo del Real Decreto-Ley 11/2014 explicaba el porqué
de la reforma, destinada a reducir el peso especifico de 1los
acreedores con privilegio especial de cardcter real en el
concurso y conseguir una mayor sujecidén al convenio, tanto en
la parte del crédito no cubierta por los 9/10 del wvalor
razonable de 1la garantia, como en aquella parte gue aun
conserva su condicidén de privilegiado:

“Parece, en efecto, dificil cuestionar que para obtener el
verdadero valor de una garantia es necesario deducir del valor
razonable del bien sobre el que ésta recae el importe de 1os
créditos pendientes que gocen de garantia preferente sobre el
mismo bien. También parece una regla de prudencia reducir dicho
valor razonable en un diez por ciento por cuanto la garantia,
de hacerse efectiva, requerira la ejecucidén del bien o derecho
sobre el que esté constituida, 1lo cual entrafla unos costes y
dilaciones que reducen el valor de la garantia en, al menos,
dicho porcentaje.

Piénsese que de no adoptarse una medida como 1la presente
resulta que los créditos privilegiados pueden multiplicarse ad
infinitum cuando su garantia recae sobre un mismo bien, sin que
el valor de dicho bien se vea en absoluto incrementado. Por
poner un ejemplo practico, hoy por hoy es posible tener cinco
hipotecas de 100 sobre un bien que vale 100, 1llegandose asi al
absurdo de tener un pasivo privilegiado a efectos concursales
por 500 garantizados por un bien que vale 100. No debe
olvidarse, por otro lado, que uno de 1los principios que debe
necesariamente regir el concurso es el de par conditio
creditorum y que la extensidén indefinida de los privilegios es
una contradiccidén palmaria de dicho principio. Ademds, el
resultado practico es que 1los acreedores que se benefician de
dichas garantias unicamente tendrdn un derecho de abstenciodn
que en nada beneficiarda al convenio y a la continuidad de 1la
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empresa, y que en ningun caso garantizarda el cobro efectivo de
su deuda, menos aun si el concursado debe ir a liquidaciodn.
Téngase en cuenta que, en caso de liquidacidén o 1incluso de
ejecucidén singular del bien hipotecado, el acreedor recibira
como mucho el valor de 1la garantia. Del resto de crédito no
cubierto por la garantia, no cobrarda mas que aquella parte que
hubiera quedado indemne en el convenio, aunque muy
probablemente menos en un contexto de 1liquidacidén y no de
empresa en funcionamiento.

Tampoco puede considerarse que la determinacidén del valor de la
garantia sea un recorte del crédito garantizado. Es simplemente
una valoracidén diferenciada del derecho principal y del derecho
accesorio. No se pone en cuestidn el derecho principal, sino
que se permite aclarar qué parte del mismo se beneficiarda del
derecho accesorio y cudl no, debiendo en la segunda recibir el
mismo trato que corresponda al crédito segun su naturaleza.

En segundo lugar, otra modificacidén relevante en materia de
convenios concursales es la ampliacidén del qudérum de la junta
de acreedores, atribuyendo derecho de voto a algunos acreedores
que hasta ahora no 1lo tenian. Si 1las medidas adoptadas en
materia de valoracién de garantias deben conducir ya de por si
a la ampliacién de dicho qudrum (..) finalmente se Iintroduce
una previsidén novedosa (nuevo articulo 134.3), que también
tiene precedente en la Ley 17/2014, sobre la posibilidad de
arrastre de determinados créditos con privilegio general o
especial, incluso en la parte cubierta por el valor de la
garantia. Aunque para ello se exige un doble requisito: ademéds
de unas mayorias aun mas reforzadas, que el acuerdo sea
adoptado por acreedores de la misma clase, introduciéndose por
primera vez en nuestro dmbito concursal esta consideracidn que
ya tiene precedentes en derecho comparado y en 1los acuerdos
preconcursales de la disposicién adicional cuarta que afectan a
los acreedores de pasivos financieros. Para ello se distinguen
cuatro clases de acreedores, <cada uno de los cuales reune
caracteristicas propias que justifican un tratamiento
especifico en el seno del concurso. En primer lugar, 1los
acreedores de derecho laboral; en segundo lugar, los acreedores
publicos; en tercer lugar, los acreedores financieros; 'y
finalmente, el resto (entre 1los cuales deberdn incluirse de
forma principal a los acreedores comerciales).

La decisién adoptada por las mayorias cualificadas exigidas
puede verse como un sacrificio del acreedor qQque se ve
arrastrado, 1lo cual es cierto, pero también desde un punto de
vista positivo como un menor sacrificio del resto de acreedores
que acuerdan el arrastre.”
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Paralelamente al recorte del privilegio, el Real Decreto-Ley
11/2014 da una nueva redaccién al art. 140.4 al objeto de
precisar los efectos que la resolucidn del convenio provoca en
los acreedores privilegiados adheridos o arrastrados, que
“podradn iniciar o reanudar la ejecucidén separada de la
garantia desde la declaracién de incumplimiento 'y con
independencia del eventual inicio de la fase de liquidacidn.
En este caso, el acreedor ejecutante hara suyo el montante
resultante de la ejecucidén en cantidad que no exceda de la
deuda originaria, correspondiendo el resto, si lo hubiere, a
la masa activa del concurso”. El1 predmbulo del Real Decreto-
Ley explicaba la motivacién de la norma:

“[C]lon el fin de respetar en 1la mayor medida posible el
verdadero valor de la garantia, se establece en el articulo 140
que si, 1llegado el <caso, el acreedor con privilegio (que
hubiera votado a favor de un convenio o se hubiera visto
arrastrado por é1l), tiene que ejecutar la garantia, se harda con
el montante total obtenido que no exceda del crédito
originario. Hay que 1insistir en el hecho de que todas las
medidas introducidas en este real decreto-ley y en el Real
Decreto—-ley 4/2014, de 7 de marzo, Ley 17/2014, respecto al
valor de las garantias tienen su efectividad en relacidén con el
procedimiento concursal pero no Iimplican alteracidén de 1las
garantias registradas ni de las reglas establecidas para su
ejecucidén fuera del concurso”.

El “recorte” del privilegio impuesto por los arts. 90.3 y 94.5
quedaba, pues, sin efecto en caso de ejecucidén separada de la
garantia subsiguiente al incumplimiento del convenio. Mas,
cqué sucedia cuando el bien se vendia en el marco de la

ligquidacién concursal, en una ejecucién separada en fase
comin (art. 56) o en una pieza separada de la seccidén 52 (art.
57.3, inciso final)? Situados en cualquiera de esos

escenarios, si en la venta del Dbien se obtenia un wvalor
superior al privilegio especial reconocido, ¢seguia teniendo
razén de ser el sacrificio impuesto al acreedor privilegiado,
que parecia perder un 10%, en todo caso, a favor del concurso?
Las entidades Dbancarias pronto alertaron del peligro gque se
cernia sobre sus créditos hipotecarios, acudiendo presto el
legislador a dar solucidén al problema, exportando la regla
del art. 140.4 también a la fase de liquidacidén mediante 1la
insercién en el art. 155 de un apartado 5¢ del siguiente
tenor:

“"En los supuestos de realizacidén de bienes y derechos afectos
a crédito con privilegio especial previstos en este articulo,
el acreedor privilegiado hara suyo el montante resultante de
la realizacidén en cantidad que no exceda de 1la deuda
originaria, correspondiendo el resto, si lo hubiere, a la masa
activa del concurso”.
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El legislador nos ofrece la justificacién de la reforma:

“"En coherencia con las modificaciones introducidas en el art.
140.4, se modifica el art. 155 para establecer que cuando se
ejecuten bienes o derechos afectos a un crédito con privilegio
especial, el acreedor privilegiado se hard con el montante
total obtenido que no exceda del crédito originario. De este
modo, no se alteran las garantias registradas ni 1las reglas
establecidas para su ejecucidn.”

Este novedoso apartado 52 resulta cierra la brecha qgue habia
abierto el art. 140.4, ya dque la regla de 1la “deuda
originaria” sera aplicable a la realizacidén en sede de
ligquidacién (ya que el articulo 155 pasa a ser, tras el
retoque del articulo 149 por la Ley 9/2015, norma de derecho
necesario), en fase comun (pues 1las reglas del articulo 155
rigen cualquiera que sea la fase del concurso, por mads dJue
esté -mal- ubicado en sede de liquidacién) y a la ejecucidn
separada ex art. 57.3.

El AAP de Asturias, Seccidén 12, de 23 de diciembre de 2016 nos
dice al respecto:

“"Queda por tanto aclarado que el criterio del valor de
la garantia -entendida como el resultante de 1la
deduccién de los de 1los nueve décimos del valor
razonable del bien o derecho sobre el que esté
constituida la garantia, las deudas pendientes que
gocen de garantia preferente sobre el mismo bien— no
resulta de aplicacién en 1lo relativo a la realizacidn
de los bienes garantizados en la fase de liquidacidn
por cuanto el acreedor privilegiado conserva su derecho
a obtener el importe obtenido en la venta del bien con
el uUnico limite de la "“deuda originaria”.

Si el precepto resulta claro, no lo es tanto la explicacidn
del legislador, pues habla impropiamente de ejecucidén (“cuando
se ejecuten..”), cuando no todo escenario liquidatorio emplea
ese modo de realizacidén del bien. En todo caso, debemos de
estar a la letra del precepto y no a la visidén que del mismo
tiene su creador.

Con todo, quedan dos dudas en el aire:
a) ¢;Qué nos quiere decir la ley con “deuda originaria”?

b) ¢Es un concepto Unico, que Jjuega ©por igual en una
ejecucidén separada dgque en la seccidén 58, o puede
defenderse que la “deuda originaria” en una ejecucidn
separada tiene mayor extensidén que en un escenario
puramente liquidatorio?
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A Jjuicio de este Jjuzgador la “deuda originaria” significa
que, abortada la posibilidad de un convenio, las reglas de
cdlculo del importe del privilegio de los articulos art. 90.3
y 94.5 vya no resultan de aplicacién, de suerte que el
privilegio especial volverd a su extensidn originaria (la que
tenia en la redaccidén original de la Ley 22/2003) y cubrird el
principal y los intereses hasta donde alcance el wvalor de la
garantia. En suma, el recorte del crédito con privilegio
especial tiene eficacia claudicante, pues estd condicionado al
devenir del concurso: sélo juega si la solucidén es de convenio
y éste llega a cumplirse. Y es 1ldégico gque asi sea, pues en
cualgquiera de 1los escenarios liquidatorios el “recorte” del
privilegio lo impone, de facto, el mercado (y en porcentaje
muy superior al 10%), resultando superfluo un recorte, de
iure, del legislador.

Pero aqui no acaba el problema, pues el concepto de “deuda
originaria” no es Unico, sino que su extensidén depende del
cauce de realizacidén del Dbien; en efecto, si el bien se
ejecuta extra muros del concurso, la “deuda originaria”
comprenderd, no sdélo principal e intereses, sino también
costas y gastos de la ejecucidén, al margen de la clasificacién
crediticia que cada uno de esos conceptos haya merecido en el
concurso; por el contrario, el bien se realiza en cumplimiento
del plan de liquidacidén, la “deuda originaria” necesariamente
ha de tener otra extensidén, menor, ya que, de un lado, sdélo se
privilegian el principal y, acaso, los intereses, vy, de otro,
en la ejecucidén wuniversal no hay costas y los gastos -—de
existir—- los asume la masa, no el acreedor privilegiado.

Dado que el “recorte” del privilegio sdélo opera para el
convenio, si el concurso es liquidatorio -o asi se prevé-
decae la necesidad de efectuar la tasacidén del art. 94.5,
evitando, asi, incurrir en gastos superfluos.

M.—- Imputacidn de pagos en caso de pago parcial del crédito
hipotecario.

El pago -parcial- del crédito hipotecario plantea también un
problema de imputacidén de pagos. E1l acreedor hipotecario suele
solicitar que el pago se impute, en primer lugar a los
intereses (conforme al art. 1173 del Cdédigo Civil), para que,
de quedar alguna parte de su crédito en descubierto, sea el
principal, que se degradaria a ordinario, y no a subordinado
como aquéllos. Sin embargo, la imputacidédn a intereses antes
que al principal resulta extrafia al proceso concursal, en que
la ley, ©por su caracter accesorio, sélo privilegia 1los
intereses en tanto en cuanto resulten cubiertos por la
garantia (articulo 59), por lo gque la norma a aplicar es el
articulo 1174, gque imputa el pago a la deuda méds onerosa al
deudor, que en este caso es el principal, por su superior
clasificacién crediticia (AJM ne 1 de Oviedo de 16 de febrero
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de 2016). E1 AAP de Asturias, Seccidén 12, de 5 de Julio de
2017 senala que "“el problema referido al orden de los pagos en
el seno del concurso no puede ser resuelto aplicando 1las
normas generales contenidas en el C(Cdédigo Civil sino 1los
mecanismos propios de la Ley Concursal. En materia del crédito
por 1intereses derivados de una obligacidén garantizada con
garantia real, el art. 59-1 LC dispone que "“seran exigibles
hasta donde alcance la respectiva garantia”, 1lo que se repite
en idénticos términos en el art. 92-31 LC, y que supone su
reconocimiento como crédito con privilegio especial como
aplicacién en esta materia del principio por el cual 1o
accesorio sigue el destino de 1o principal. Por tanto este
crédito por intereses parece en el concurso como un crédito de
extensién contingente, no solo por cuanto su devengo se
extenderd hasta el momento en que tenga lugar el completo pago
de la obligacidén garantizada, sino porque su naturaleza de
crédito privilegiado dependera de hasta donde alcance la
garantia. Como acertadamente dice 1la administracidn concursal
en su escrito de oposicién al recurso, hasta tanto no se haya
cubierto el principal de la obligacidn no se podrd conocer con
precisién qué 1importe de 1los intereses serdn exigibles con
aquel privilegio, 1o que conduce a entender como 1égico que el
orden de pagos de 1los «créditos cubiertos con privilegio
especial por una misma garantia (art. 155-1 LC) debera
comenzar con la cantidad correspondiente al capital, y solo
una vez que haya sido satisfecho se podrd continuar con el
pago de los intereses hasta donde alcance la garantia.”

N.- Pago cuando el bien se encuentre afecto a mas de un
crédito con privilegio especial.

Si un mismo bien o derecho se encontrase afecto a méds de un
crédito con privilegio especial, el art. 155.2.I1 prevé que
los pagos se realizardn conforme a la prioridad temporal gque
para cada crédito resulte del cumplimiento de los requisitos y
formalidades previstos en su legislacidén especifica para su
oponibilidad a terceros. Cuando lo concurrente son hipotecas
voluntarias no hay duda, rige el orden de inscripcidn (cfr.
arts. 24 y 25 LH). La cuestidén es qué sucede cuando no hay
inscripcidén, como en el IBI.

En el caso del 1IBI, el sujeto pasivo del impuesto es quien
ostente la titularidad dominical del inmueble en el momento
del devengo del impuesto (art. 63 del Texto Refundido de 1la
Ley Reguladora de las Haciendas Locales), que es el primer dia

del periodo impositivo, que coincide con el afo natural (art.
75) .

Si la concursada era propietaria del inmueble a fecha 1 de
Enero, el sujeto pasivo del impuesto seguird siendo ella, por
mads que en el plan de ligquidacidén se prevea gque su pago
corresponderd al comprador o se pacte un prorrateo, pues como
aclaramos en el epigrafe precedente, las previsiones sobre el
abono de impuestos solo tienen eficacia entre comprador vy
vendedor, nunca frente al organismo recaudador. La
administracién concursal debe proceder al pago del IBI (en la
extensidén de la hipoteca legal tacita) con cargo a lo obtenido
en la enajenacidén del bien afecto y de concurrir sobre el
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mismo bien la hipoteca legal técita con una voluntaria
constituida a favor de otro acreedor, el art. 155.3.1II
soluciona la colisidén del privilegios conforme a su prioridad
temporal, que vendrd determinada por la fecha de inscripcidn
de la hipoteca en las voluntarias, debiendo de estarse para
las legales téacitas a lo gue resulte de su regulacidn
especifica, lo gue nos remite al articulo 78 de la Ley General
Tributaria, gque concede a la Hacienda Local preferencia sobre
cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan
inscrito sus derechos, para el cobro de las deudas devengadas
y no satisfechas correspondientes al ano natural en que se
exija el pago y al 1inmediato anterior. En suma, con el
producto obtenido por la venta del bien la administracidn
concursal deberé pagar, en primer lugar, el crédito
privilegiado en concepto de IBI vy luego, de existir, las
hipotecas wvoluntarias.

Si, no obstante lo anterior, la administracidén concursal no
paga el 1IBI, ello traerd consigo una doble consecuencia; en
primer lugar, para el adquirente, va que el cambio en la
titularidad del inmueble hace nacer una afeccidén real sobre
el bien transmitido, en régimen de responsabilidad
subsidiaria, afeccidén gque es Juridicamente distinta a la
hipoteca 1legal téacita vy que tiene mayor extensidn, pues
comprende la totalidad de 1la cuota tributaria (art. 64 del
Texto Refundido de la Ley Reguladora de las Haciendas
Locales); en segundo, para la propia administracidén concursal,
pues si el concurso concluye sin satisfaccidén de ese crédito
con privilegio especial, la administracién tributaria podré
derivarle responsabilidad subsidiaria en wvirtud del art. 43.1
c) de la Ley General Tributaria.

En caso de dacidén en pago del inmueble a la entidad bancaria
titular del crédito hipotecario, como la realizacidén del bien
afecto no supone la entrada de efectivo en el concurso, la
administracidén concursal, ante el temor de una derivacidn de
responsabilidad, tiene la tentacién de pagar el IBI con cargo
a la masa, algo que la ley sdélo permite en el supuesto del
art. 155.2; descartado ese primer impulso, la venta a precio
“cero” tiene una doble consecuencia:

a) E1 crédito por 1IBI, transmitido el bien afecto, se
degrada en un 50% a privilegiado general y en el otro
50% a crédito ordinario (art. 91.4¢ LC), procediéndose
a su abono, en su caso, conforme a esa nueva
clasificacidn.

b) Con la dacidén en pago habrd surgido la afeccidn real,
por lo que en la préactica lo acabard abonando el banco.

O.- Cancelacién de cargas o gravamenes anteriores.

El articulo 670.5 LEC prevé que el adjudicatario habrad de
aceptar la subsistencia de las cargas o gravamenes anteriores
y subrogarse en la responsabilidad derivada de ellos. Esta
disposicidén queda huérfana de contenido en la subasta
concursal, en que no hay propiamente ejecutante y, por ello,
no hay distincidén entre cargas anteriores vy posteriores a
aquella que ha dado lugar a la ejecucidén. La adjudicacién
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tiene lugar libre de toda carga, real y no real, por
imperativo del art. 149.5, a salvo la que pudiere estar
constituida, como veremos, a favor del acreedor hipotecario
cuando el concursado sea hipotecante no deudor.

11.- La subasta notarial.

Para el caso de que finalmente la subasta sea notarial, de
conformidad con el Auto de este Juzgado de 31 de Julio de 2017
es conveniente efectuar algunas aclaraciones al respecto a fin
de comprobar cdémo se concilia la Ley del Notariado con la
normativa concursal.
La Ley del Notariado regula el expediente de subasta notarial
en los arts. 72 a 76. La LN distingue tres tipos de subasta en
razdén de su origen:
a) Las que vienen impuestas por una disposicidén legal, gue se
regirdn por la norma que las establezca y, en su defecto,
por la normativa notarial;

b) Las que traigan causa del cumplimiento de una resolucidn
judicial o) administrativa, clausula contractual o)
testamentaria, laudo arbitral, acuerdo de mediacidén o
pacto especial en instrumento publico, que se regirdn por
aquellos preceptos.

c) Las voluntarias, en que el solicitante puede incluir
condiciones particulares en el pliego de las subasta; en
concreto, el art. 77 LN prevé que el solicitante “podra
aumentar, disminuir o suprimir la consignacidn
electrdénica previa y tomar cualquier otra determinacidn
analoga a la expresada”. En todo lo demds se aplicaréan
las normas de los arts. 72 a 76.

Lo primero que tenemos que definir es qué tipo de subasta es
la concursal. No es legal, pues el art. 149 no la impone
siquiera como supletoria. Tampoco se realiza, estrictamente,
en cumplimiento de una resolucidén Judicial, pues el Juez del
concurso, generalmente, no acuerda de oficio su celebraciédn,
sino que aprueba un plan de ligquidacidn en que la
administracién concursal, de forma voluntaria, ha optado por
este medio de realizacién.

Vendria a ser un tertium genus entre la Jjudicial vy 1la
voluntaria, pues es la conjuncién de la voluntad de 1la
administracién concursal vy del Juez del concurso la dque
determina su aplicacién.

Dado su origen voluntario, serd de aplicacién el art. 77,
pudiendo la administracién concursal, en cuanto solicitante,
fijar condiciones particulares en materia de consignacién,
tipo de licitacidén y admisidn de posturas por debajo del tipo.
En lo demds, regirdn las normas de los arts. 72 a 76 en todo
aquello que no resulte incompatible con la normativa
concursal.

Veamos ahora cémo quedaria configurada la subasta concursal
notarial, simplemente para orientar a la administracién
concursal y lejos de todo &dnimo de wusurpar competencias del
Notario actuante.
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a.— Determinacién del Notario competente. E1 art. 72.3 dispone
al respecto: "Si no hubiera nada dispuesto, y la subasta fuera
celebrada en cumplimiento de una resolucidén  judicial o
administrativa, sera competente, en defecto de designacidén por
acuerdo de todos 1los 1interesados entre 1os Notarios con
residencia en el dmbito de competencia de 1la autoridad
judicial o administrativa, el que designe el titular del bien
o derecho subastado o de la mayor parte del mismo, si fueran
varios, de entre 1los competentes. Si 1los diversos titulares
fueran propietarios por partes iguales, la eleccidén del
Notario correspondera a aquel que lo fuera con anterioridad.
Si no se pudiera determinar a quién le corresponde 1la
designacidén del Notario, o sSsi no se comunicara a la autoridad
judicial o administrativa por quien corresponda en el plazo de
cinco dias desde el requerimiento  para efectuarla, se
procedera a designar conforme a lo establecido
reglamentariamente entre los que resulten competentes.

En los restantes casos, sera Notario competente el libremente
designado por todos 1los interesados. En su defecto y a falta
de previsién al respecto, serd competente el libremente
designado por el requirente, si fuera un titular del bien o
derecho subastado. Si no lo fuera, sera competente el Notario
hédbil en el domicilio o residencia habitual del titular o de
cualquiera de 1los titulares, si fueran varios, o el de la
situacién del bien o de 1la mayor parte de los bienes, a
eleccioén del requirente. También podra elegir a un Notario de
un distrito colindante a los anteriores.

En la subasta concursal notarial, salvo que el Jjuez haya
fijado normas de designacién, la eleccidn del Notario
corresponde a la administracidén concursal, sin sujecidén a las
normas de este precepto.

b.- Acreditacidén de la capacidad y legitimacidén del promotor.
El art. 73 establece gque el Notario examinard la solicitud de
subasta, dando fe de la identidad y capacidad de su promotor y
de la 1legitimacién para instarla. E1l solicitante habra de
acreditar al Notario la legitimacidén para disponer del bien o
derecho a subastar, las cargas gue sobre él pesen o gue se
halla libre de ellas, la situacidén arrendaticia y posesoria,
el estado fisico en gue se encuentre, obligaciones pendientes,
valoracidén para la subasta y cuantas circunstancias tengan
influencia en su valor, asi como, en su caso, la
representacidén con que actue.

Esta previsidén debe acomodarse a la situacidén concursal,
debiendo 1la administracidén concursal aportar al Notario su
credencial, testimonio del plan de liquidacidén y del auto que
lo aprueba, con expresién de su firmeza o acompafiando
diligencia del Letrado de la Administracién de Justicia
expresiva de que, aun habiéndose interpuesto recurso de
apelacidén, el auto es ejecutivo por Jjuez no haber hecho el
juez uso de la facultad suspensiva del art. 197.6 LC. Debera
asimismo aportar certificacién registral vy testimonio de
particulares del Informe definitivo del art. 75 LC al objeto
de que el Notario pueda comprobar el valor asignado al bien vy,
en su caso, el reflejo crediticio de las cargas, reales o no
reales, que sobre él pesaren, asi como otra documentacidn
adicional que el Notario pueda requerir.

c.— Certificacién de dominio y cargas. La LN impone al Notario
solicitar por procedimientos electrénicos certificacidn
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registral de dominio y cargas si se tratara de un inmueble o
derecho real inscrito en el Registro de la Propiedad o bienes
muebles sujetos a un régimen de publicidad registral similar
al de aquéllos. Por méds que consideremos ese tramite
suprimible en la subasta judicial, compete al Notario decidir
si prescinde del mismo; no obstante, lo relevante no son las
cargas que aparezcan en el Registro sino la certeza de que las
Unicas cargas trascendentes a efectos liquidatorios seran las
que hayan tenido reflejo en 1la lista de acreedores como un
crédito con privilegio especial o en el inventario, minorando
el avalio del bien en caso de concursado hipotecante no
deudor; las primeras, en cuanto dque sus titulares seréan
destinatarios preferentes del precio obtenido; las segundas,
porque no podrdn cancelarse.

d.- Valoracién del bien. E1l art. 74.3 LN dispone que "“[s]i la
valoracién no estuviere contractualmente establecida o no
hubiera sido suministrada por el solicitante cuando éste
pudiera hacerlo por si mismo, serd fijada por perito designado
por el Notario conforme a lo dispuesto en esta Ley. El1 perito
comparecerda ante el Notario para entregar su dictamen 'y
ratificarse sobre el mismo. Dicha valoracidén constituira el
tipo de la licitacidén. No se admitiran posturas por debajo del

tipo”. Esta previsidén, como advertimos de inicio, se pliega
ante el art. 77, pudiendo 1la administracidén concursal, en
cuanto solicitante, fijar condiciones particulares sobre el

tipo de licitacidén y admisidén de posturas por debajo del
mismo.

e.— Cancelacién de cargas. Es competencia del Juez del
concurso, de conformidad con lo previsto en el art. 149.5 IC.
La purga deberd efectuarse, a solicitud de la administracién
concursal, una vez concluida la subasta notarial.

12.- El1 pago de cuotas de comunidad (art. 9.1.e LPH).

Del art. 9.1.e) LPH nacen dos relaciones distintas: a) La
existente entre la comunidad y el deudor, que da lugar a una
preferencia de crédito del art. 1923 CC, extrafa al concurso
de acreedores, en que sbélo se reconoce un mero crédito
ordinario; b) la relacidén entre la comunidad y el adguirente
del inmueble del deudor, que da lugar a la afeccidén real, gque
surge si en el momento de la transmisidén no se abonan las
cuotas pendientes.

En el <curso de 1la 1liquidacidén, cuando la administracién
concursal venda el inmueble a un tercero nacerd la afecciédn
real a favor de la comunidad, pero ello no altera la
clasificacién de su crédito -ordinario-, por lo gue la
administracién concursal no podrd destinar el dinero obtenido
en la realizacién del bien al pago de la deuda, debiendo ser
el eventual comprador quien la asuma para adquirir el
inmueble libre de esa carga.

13.- La cancelacién de cargas. Supuestos de hipotecante no
deudor y créditos no concurrentes.
La cancelacién de cargas se llevard a cabo por Jjuez del

concurso, bien en el auto de aprobacidén del remate (si hay
subasta) bien en el que se acuerde la transmisidén. Con todo,
no siempre existe un propio auto de transmisidn, sino un auto
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aprobando el plan de ligquidacién, en cuyo desarrollo la
administracidén concursal procede a enajenar cada uno de 1los
activos; en este caso, perfeccionada y documentada la venta,
la administracidén concursal deberd presentar un escrito al
Juzgado 1interesando la cancelacién, acompafiando copia del
contrato privado o de la escritura vy una nota simple
actualizada en la que figuren las cargas cuya cancelacidén se
interesa.

La cancelacién en ninguin caso tendrd lugar antes de la venta.
Desde el Auto de este Juzgado de 9 de diciembre de 2008 se
impone a la administracidén concursal gue la venta se haga
bajo condicién suspensiva del posterior alzamiento de 1los
embargos:

«Resta por ultimo abordar el momento en que debe procederse a
esa cancelacidén de embargos. Aqui se produce una tensiodn
entre dos intereses que debe conciliarse: de un lado, el
interés del concurso, pues si 1los bienes no se ofrecen como
libres de cargas el abanico de 1los posibles interesados se
reduce ostensiblemente; v, de otro, el temor de 1os
acreedores embargantes a que se levanten 1los embargos con
cardcter previo y luego no se venda el bien y se concluya el
concurso, de suerte que hayan perdido sus medidas de garantia
de forma estéril.

Esa tensidn de intereses ha de resolverse de la siguiente
forma: ofrecer los bienes libres de cargas a los vendedores,
informandoles de las cargas que pesan sobre ellos y de que,
una vez 1ingresen el dinero pactado en la cuenta de
consignaciones del Juzgado, se expediran por éste
mandamientos de cancelacidén de aquéllas, de manera que si por
cualquier cuestidn la cancelacidén no se logra se procederda a
devolverles el dinero. Otra de las posibilidades es celebrar
la compraventa bajo la condicidn suspensiva consistente en
que por el Juzgado se obtenga esa liberacidén de cargas».

Este utltimo inciso no es baladi, pues de someterse la venta a
condicidén resolutoria, y no suspensiva, se devengard IVA o
TPO.

El coste de cancelacidén serd crédito contra la masa (Auto de
este Juzgado de 5 de mayo de 2008) y se abonard conforme a su
devengo vy, en caso de insuficiencia (art. 176.bis.2), sera
subsumible en los «créditos imprescindibles para concluir la
liguidacidn».

El art. 149.5 restringe la potestad canceladora del Jjuez a
las cargas anteriores al concurso “constituidas a favor de
créditos concursales”. En caso de concurso de hipotecante no
deudor, al no existir, propiamente, un crédito reconocido en
el concurso, sino una carga gue minusvalora el bien, no se
puede proceder a cancelar la hipoteca en caso de venta o
subasta del Dbien, salvo que asi 1lo consienta el acreedor
hipotecario (AAP de Murcia, Seccidén 42, de 2 de febrero de
2017). La transmisidén tendrd lugar conforme a las reglas del
mercado hipotecario libre (no concursal), pudiendo llevarse a
efecto en cualquiera de las modalidades previstas en el Cddigo
Civil y LH, con plena sujecidén a sus previsiones en orden a la
responsabilidad real y personal. Podrd, por tanto, enajenarse
el bien con la carga (SAP de Granada, Seccidén 32, de 7 de
abril de 2016; AAP de Murcia, Seccidén 42, de 2 de febrero de
2017), proceder el comprador a retener parte del precio para
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proceder a su cancelacidén (gque se practicard notarialmente
fuera del concurso) o, incluso, adjudicarse en subasta al
acreedor hipotecario, gque aun no teniendo reconocido crédito
en el concurso, no deberd abonar precio alguno (salvo, claro
estd, que existiere sobrante), extinguiéndose la garantia por
confusidén de derechos. Mas compleja de articular puede ser la
dacién en pago al no existir crédito reconocido en el
concurso; de existir débice notarial o registral para verificar
la daciédn, podrd recurrirse a revestir la operacién de la
forma de una compraventa.

Acabamos de ver cdmo el art. 149.5 exige que exista un crédito
concursal reconocido en el concurso para que podamos proceder
a “purgar” la carga. De ordinario, existiendo constancia
registral de la carga, aunque el acreedor no haya comunicado
su crédito en el concurso, la administracidén concursal
procederd de oficio a incluirlo en la 1lista de acreedores
(art. 86.2); pero puede suceder y, de hecho, sucede con cierta
frecuencia, que cuando la administracidén concursal solicita el
alzamiento de los embargos el Jjuez del concurso comprueba que
alguna de ellas no ha tenido reflejo <crediticio en el
concurso; se trata, generalmente, de hipotecas canceladas
contablemente, de ahi que el banco no haya comunicado crédito
alguno; en otras ocasiones, existiendo deuda Y“wiva”, ni el
acreedor la comunicd, ni la administracidédn concursal procedid
de oficio al reconocimiento; en puridad, en estos casos, el
art. 149.5, interpretado en su literalidad, nos impide alzar
la carga, pero tal conclusidén es inaceptable: si no existe
deuda, no puede pervivir la carga; y si existe, pero no para
el concurso (la no inclusidén de un crédito no implica que deije
de existir, pero implica su inoponibilidad al concurso, segun
las SSTS de 7 de Octubre y 4 de Noviembre de 2016), debe
cancelarse, so pena de conceder mejor trato al que, debiendo
comunicar su crédito, no lo hizo, frente al gue si comunicd su
crédito, que ve alzada la carga sin remisidén. Se impone, pues,
la cancelacidén de cargas constituidas a favor de créditos
potencialmente concursales, hayan tenido o no reflejo como
tales en la lista de acreedores; esto es, se cancelan 1las
cargas vinculadas a acreedores incluidos en la 1lista o a
guienes, pudiendo haberlo estado, no lo han sido por causa a
ellos imputable (AJM n¢ 1 de Oviedo de 31 de octubre de 2016).

PARTE DISPOSITIVA

Se aprueba el plan de ligquidacién presentado por la
administracidén concursal, con las modificaciones que han
quedado expuestas.

ABRIR SECCION SEXTA
RECURSO DE APELACION.

Contra la presente resolucidén cabe interponer recurso de
apelacién en el plazo de veinte dias a contar desde el dia
siguiente al de su notificacidn.

Para interponer el recurso al qgue se refiere el
parrafo anterior, es necesario constituir un depdsito
de 50 euros que se consignard en la siguiente cuenta
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de este Jjuzgado, si el ingreso se efectuase en “wventanilla”:
2274 0000 02 0410 14.

Se debe indicar, en el campo “concepto” gque se trata
de un ingreso para interponer un recurso de apelaciédn
contra resolucidén dictada en la seccidn quinta.

Si el 1ingreso se hace mediante transferencia bancaria,
el numero de cuenta serd: ES55 0049 3569 9200 0500 1274, y en
“concepto” ademds de lo expuesto en el parrafo gque antecede se
afladiréd, “Juzgado Mercantil (2274 0000 02 0410 14)".

Asi por este Auto, lo dispongo, mando y firmo. Doy fe.



