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RESUMEN

Uno de los principales problemas que presenta el fracaso del sis-
tema concursal espafiol es la apertura extemporanea del concurso
de acreedores. La evidencia demuestra que la falta de crédito en el
mercado v las propias politicas de gestién que suelen preceder a una
declaracién de concurso causan un importante perjuicio a los activos
o a la imagen de una compaiifa que, en (ltima instancia, impide o,
cuando menos, dificulta la funcién solutoria del concurso y las posi-
bilidades de conservacién de la empresa.

Fn este contexto, el legislador ha disefiado una serie de estimulos
positivos y persuasiones negativas que tienen por objeto incentivar
la solicitud tempestiva del concurso. Y ello es, precisamente, lo que
ocurre con la intervencidn, y con la suspensién de las facultades de
administracién y disposicién del patrimonio del deudor. Pues, en
principio, si el concurso se solicita por el propio deudor, la regla ge-
neral serd el sistema de intervencidn, y, por tanto, los administradores
sociales mantendrin sus facultades de administracién y disposicion,
aunque con sometimiento en su ejercicio a la intervencion de la
administracidn concursal, mediante su autorizacién o conformidad;
mientras que, por el contrario, si se aplicase el régimen de suspen-
sidén, previsto, con caracter general, para los concursos necesarios,
las facultades de administracién y disposicién del patrimonio del
deudor serdn asumidas por la administracién concursal.

No obstante, la propia Ley Concursal otorga al juez del concurso
la potestad de ponderar las circunstancias especificas de cada su-
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puesto, pudiendo acordar la suspensién en el concurso voluntario o
la intervenci6n en el necesario, si bien con el deber de motivar tales
acuerdos sefialando los riesgos que pretenda evitarse y las ventajas a
obtener en el caso concreto de que se trate. Asimismo, la norma se
encarga de permitir que, durante la tramitacién del procedimiento,
y a solicitud de la administracién concursal, el juez del concurso
pueda acordar el régimen de sustitucién en situaciones de concurso
voluntario, bien, el régimen de intervencién en procedimientos de
concurso necesario. Sin embargo, a diferencia de lo establecido —ex
art. 40.3 LC— para los casos en que sea el propio juez quien, de ofi-
cio y necesariamente en el propio auto de declaracidn de concurso,
de forma motivada, acuerde la suspensién en el concurso voluntario
o la intervencién en el necesario, cuando el cambio de régimen sea
solicitado por fa administracién concursal, a pesar del silencio nor-
mativo del apartado 4 del precepto resefiado, también deberdn expo-
nerse motivadamente los eventuales riesgos a evitar y los eventuales
beneficios para el interés del concurso.
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ABSTRACT

One of the main problems of Spanish Insolvency Law is the un-
timely opening of insolvency proceeding. Evidence shows that, in
the period before to the insolvency is declared by the court, the lack
of credit in the market and their own management policies can be
detrimental for the assets or the image of a company; and, in this ca-
ses, it will be more difficult to achieve the solutio and reorganization
functions of Insolvency Law.

In this context, through an appropriate system of incentives, the
Spanish Insolvency Act 2003 designed a series of positive and nega-
tive stimulated for the timely and voluntary petition for the insolvency
proceeding can be declared. This is precisely what happens when the
Law allows that the debtor can continue with his power of adminis-
tration and disposition around the estate in the voluntary proceeding
context; because, if the insolvency proceeding is declared after a
creditor petition, the general rule is that the debtor will fail his powers
to administrate and dispose the estate.

However, if it would be positive for the «insolvency proceeding in-
terest», the court will be able change the general rule and, in voluntary
insolvency proceeding cases, it can fail the powers of administration at
the beginning of the insolvency proceeding or later if the trustees believe
that is positive for the insolvency proceeding; o, in the other hand, thus,
when the insolvency proceeding is declared after a creditor petition, the
court can allows that the debtor continue with his powers to dispose and
administrate the estate, always, under the trustees supervision.
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1. HECHOS

El pasado 16 de febrero de 2011, en un comunicado de prensa se
anunciaba la inminente solicitud de concurso voluntario por parte de
las principales sociedades que integran el denominado Grupo Nueva
Rumasa. Concretamente, el «patriarca» de la familia, D. José Maria
Ruiz Mateos, anunciaba que, debido a «la bestial campafia iniciada
contra el Grupo (...) y con la idea de salvaguardar los intereses de sus
clientes, trabajadores y proveedores» se acogerian al denominado
«preconcurso» regulado en el —antiguo— art. 5.3 de la Ley Con-
cursal, que, tras la entrada en vigor del Real Decreto-ley 3/2009, se
configuré como una situacién previa al proceso concursal en la que
se permitia que el deudor que se encuentre en estado de insolvencia,
comunicando al Juzgado dentro del plazo de 2 meses desde que
debiera conocer tal situacién, pudiera negociar y recabar adhesio-
nes suficientes a una propuesta anticipada de convenio durante un
plazo de tres meses; teniendo, ademds —y en principio—, el deber
de solicitar su propia declaracién de concurso, una vez transcurrido
dicho lapso de tiempo y «dentro del mes siguiente», de acuerdo con
la redaccion del citado precepto con anterioridad a la reforma de la
Ley Concursal, operada en octubre de 2011 y en vigor —en lo que
a la modificacién de este concreto apartado se refiere, desde el dia
12 de dicho mes—.

Asf, con el objetivo de acometer —sefialaba la familia Ruiz-
Mateos— «una importante reestructuracién que garantizara su viabi-
lidad futura y el cumplimiento de la totalidad de sus compromisos,
la mayorfa de las sociedades integrantes del Grupo Nueva Rumasa
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fueron acogiéndose a la situacion prevista en el art. 5.3 de la Ley |
Concursal, Posteriormente, ante el fracaso de las negociaciones con
sus acreedores, las compafias Dhul, Clesa, Zoilo Ruiz Mateos, Bode.
gas Valdivia, Bodegas Teresa Rivero, Complejo Bodeguero bellavista,
Chocolates Elgorriaga, Carcesa, Hotasa, Queseria Menorquina, Hi.
bramer y el Rayo Vallecano, entre otras, se vieron abocadas, final-
mente, al concurso de acreedores.

Los procedimientos de insolvencia de las resefiadas sociedades
se iniciaron todos a instancia de la propia familia Ruiz-Mateos, por
lo que, en principio, al tratarse de un concurso voluntario, la Ley :
Concursal permite que los administradores sociales continden al |
frente de la compafifa, si bien, bajo la supervisidn (intervencion) de
la administracién concursal (art. 40.1), guien deberd autorizar todos
sus actos de disposicién y administracién patrimonial. No obstante,
en el caso particular de DHUL, el magistrado titular del Juzgado de
lo Mercantil ndmero 1 de Granada, haciendo uso de [a posibilidad
conferida en el art. 40.3 de fa Ley Concursal, optd por suspender las
facultades de administracién y disposicién del patrimonio social, las
que, desde la propia declaracién judicial de concurso, serfan asumi-
das por la administracién concursal; apartando, asi, de la gestién de
la compafiia a la familia Ruiz-Mateos. Los restantes procedimientos
de las empresas del grupo, sin embargo, sélo quedaron en principio,
con facultades intervenidas por la administracién concursal.

Sin embargo, una vez iniciada la tramitacién de los procedimien-
tos concursales de las sociedades de Nueva Rumasa, y en la linea
determinada por la administracién concursal de Chocolates Elgorria-
ga, se propuso a instancias de la misma la modificacién del régimen
de facultades patrimoniales de las sociedades integrantes del Grupo
Nueva Rumasa, y, en este sentido, se solicité la suspensién de.las
facultades de administracién y disposicion de los administradores
de la compafiia, en aras a suprimir o, cuando menos, reducir los
riesgos derivados del mantenimiento en la gestién de la compafiia 2
la familia Ruiz-Mateos para el correcto o adecuado cumplimiento de
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los fines asignados a un procedimiento concursal, esto es, [a mayor
—y mds eficiente— satisfaccién de los acreedores sociales, a ser po-
sible, mediante la reorganizacién o la transmisién de la empresa en
crisis, bien -—y en su caso— mediante la liquidacion ordenada de la
compafifa, ya que se habfa creado, ademds, un importante clima de
incertidumbre entre los trabajadores. La administracién concursal,
con objeto de restablecer la calma social y mantener a [a empresa en
optimas condiciones de funcionamiento, y aprovechando la desidia
de los administradores sociales, opté por solicitar la suspensidn de
facultades de la sociedad y, por tanto, de los administradores, que
serfan sustituidos en esa tarea por la propia administracién concursal.

2. RESOLUCION JURIDICA Y COMENTARIO

2.1. La necesaria solicitud tempestiva del concurso de acreedores

Como bien es sabido, uno de los principales problemas del con-
curso de acreedores es el denominado coste del concurso, es decir,
la valoracién del tiempo, el dinero y el coste reputacional —sobre to-
do por el desgraciado y atin hoy imborrable estigma de los procesos
de insolvencia— que supone la apertura de un procedimientc con-
cursal. En efecto, la simple declaracién de concurso de acreedores
puede generar excesivos costes temporales y econdmicos como con-
secuencia, entre otros aspectos, de la valoracién y prueba del presu-
puesto objetivo (art. 2 LC), de la preparacién de la documentacién
exigida legalmente (art. 6 LC), y de otros factores socioculturales que,
en definitiva, redundan en la apertura extemporanea del concurso,
y, con ella, en el previsible fracaso de un procedimiento que, como
sefiala el profesor Rojo, «no debe entenderse como un cementerio
donde enterrar caddveres sino una medicina para sanar enfermoss.

Por lo que se refiere al concurso voluntario, se impone al deudor
la carga de probar su endeudamiento vy su estado de insolvencia, lo
que supone, sin lugar a dudas, una mayor dilacién en la apertura de
un procedimiento en el que, nadie querrfa verse sometido bajo unas
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condiciones de solvencia financiera y/o patrimonial. En todo caso, en
el supuesto de que no concurriera un estado de insolvencia, bien ep
sede de calificaci6n, bien mediante el uso de las técnicas legalmente
previstas, se castigarfa, en definitiva, el uso abusivo o fraudulento
del derecho fart. 6.4 y 7 del Cédigo Civil). Queremos reivindicar la
«eficacia confesorias de la peticién de inicio del procedimiento con-
cursal. No es congruente con el sistema juridico que, con la tnica
finalidad de evitar eventuales conductas fraudulentas, se mantenga
una norma cuyos inconvenientes son mayores que los beneficios que
podria ocasionar la instauracién de la citada «eficacia confesorias de
la solicitud del deudor.

Respecto del concurso necesario, por su parte, la valoracién habrs
de ser adn mdas negativa; pues, en efecto, parece que el legislador
concursal no sélo ha optado por no fomentar la apertura del pro-
cedimiento de insolvencia a instancias de los acreedores, sino que,
al contrario, parece incluso que ha querido retrasarlo o hasta, sino
impedirlo, si dificultarlo extremadamente. El acreedor no sdlo tiene
la obligacién de probar —no la insolvencia sino— uno o varios de
los hechos presuntos reveladores del estada de insolvencia descritos
en el art. 2.4 de la Ley Concursal, sino que, ademds, tiene el incon-
veniente de que, exceptuando el embargo infructuoso (art. 2.4, en
su primer inciso), el deudor puede oponerse a las pretensiones del
acreedor, mediante la prueba de su solvencia; quedando sometido,
ademds, a los eventuales riesgos derivados de [a posible condena
en costas, e incluso de los dafios y perjuicios que pudieran causar
la solicitud de concurso necesario. Y todo ello «a cambio» de la
calificacién de una parte de su crédito como privilegiado general de
tltimo grado.

Como consecuencia de lo anterior, y de la llamada ~—y tan denun-
ciada— «falta de cultura concursals, ha proliferado la apertura de
los denominados «concursos sin masax, en los que ni siquiera logran
satisfacerse los propios gastos derivados del procedimiento, con l2
consecuente ineficiencia que supone la utilizacién de los recursos,
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plblicos y privados, materiales y humanos, que implican, en fin, [a
declaracién y tramitacion de un procedimiento tan complejo como
el de insolvencia.

| 2.2. Los efectos patrimoniales de la declaracién de concurso

La declaracién judicial de concurso no produce —excepcién he-
cha de los aspectos que pudieran incidir en derechos fundamentales,
regulados por la Ley Orgénica 8/2003, de 9 de julio— efectos de
orden personal, sino que implica una serie de efectos patrimoniales
sobre el deudor, persona natural o juridica, que, en ocasiones, se tra-
ducen en limitaciones sobre [a facultad de administrar o disponer de
su patrimonio, y en otras, en cambio, sobre el modo en que habrén
de administrarse los bienes y derechos integrantes de la masa activa.

Dichas limitaciones patrimoniales no obedecen, como pudiera
pensarse, a una funcidn represiva, sino, al contrario, a una funcién
eminentemente solutoria. En efecto, una vez superada la clésica
——y desafortunada— naturaleza de la intervencién o suspensi6n de
facultades como una incapacidad del concursado, el fundamento
de tales limitaciones lo constituye, precisamente, la necesaria pro-
teccién del patrimonio concursal, en aras a velar, en Gltima instancia,
por la mayor —y mds eficiente— satisfaccién de los acreedores, y
para ello, se entiende, resulta mas apropiado que las facultades del
deudor se vean limitadas —intervenidas o suspendidas— en favor
de la administracién concursal, ya que, como consecuencia de la
conducta previa del deudor o, en caso de persona juridica, de sus
administradores sociales, se ha originado o agravado un estado de
insolvencia que, en Gltima instancia, ha causado —o previsiblemen-
te causard— un perjuicio a los legitimos derechos de crédito de los
acreedores. Fomentando, por otra parte, que con el régimen general
de intervencién establecido para las solicitudes de concurso volun-
tario (art. 40.1 LC), el deudor solicite tempestiva y voluntariamente
el concurso, con el evidente beneficio para su propio interés, y, muy
especialmente, para el interés de los acreedores.
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No obstante y como antes se avanz, los efectos de la declaracign
de concurso pueden trascender a la mera esfera patrimonial del de.
dory, en este sentido, la situacién concursal podrfa incluso implicar,
ademds, una serie de efectos personales vy, en los casos de deudor
persona juridica, supone siempre —en mayor o menor medida— una
alteracién en el funcionamiento ordinario de sus érganos sociales,
En todo caso, supondrd una serie de obligaciones para el deudor,
encaminadas, esencialmente, a lograr una éptima tramitacién del
procedimiento concursal mediante una estrecha —y necesaria— co-
laboracién con la administracién concursal.

2.3. Las limitaciones del deudor en los supuestos de intervencién y sus-
I pensidn de las facultades de administracién y disposicién de su patrimonio

2.3.1. Planteamiento

316

El régimen de intervencién implica que el deudor mantenga [a
titularidad de las facultades patrimontales de administracién y dis-
posicidn, asi como su propia representacién procesal en los juicios
en los que sea parte. Tan sdlo se produce una alteracién en el modo
de ejercer tales facultades patrimoniales, pues resulta necesaria la
autorizacién o conformidad de la administracién concursal para el
ejercicio legitimo de las facultades de administracién y disposicion
del patrimonia del deudor.

Los casos de intervencidn se establecen, con cardcter general, pa-
ra los supuestos de concurso voluntario {art. 40.1 LC), mientras que
el régimen de suspensién, en cambio, se reservars, en principio, para
los concursos necesarios (art. 40.2 LC), donde, tanto las facultades
de administracién y disposicién, como la representacién procesal
del deudor, serdn asumidas por la administracion concursal excepto
aquellas que sean de indole personal. Para el ejercicio de las demis
acciones comparecers en juicio el propio deudor, quien precisard
de la conformidad de la administracién concursal para interponer
demandas o recursos, allanarse, transigir o desistir cuando la mate-
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. ria litigiosa pueda afectar a su patrimonio (art. 54.1 LC). Dentro del
! procedimiento concursal, tendrd, el deudor, [a condicién de parte, en
todas las secciones {(art. 1341. LC).

El régimen de suspensién determiné el funcionamiento en la ma-
yorfa de las sociedades integrantes del Grupo Nueva Rumasa que
fueron declaradas en concurso de acreedores. Empero y como ya
se ha resefiado, la propia Ley, consciente de los riesgos o beneficios
que, en ocasiones, podria plantear la alteracién del régimen gene-
ral de limitacién de las facultades de administracién y disposicion
del patrimonio del deudor, permite que, en cualquier momento, el
juez del concurso pueda acordar la suspensién en caso de concurso
voluntario o la mera intervencién cuando se trate de un concurso
necesario, motivando, en ambos casos, los eventuales riesgos que
se pretendan evitar y/o las ventajas que se pretendan conseguir (art.
40.3 LC); pudiendo realizarse, dicha alteracién, ademds, en el propio
auto de declaracién de concurso, donde, en determinadas situacio-
nes, y como consecuencia, principalmente, de las particularidades y
complejidad de las actividades propias del giro o tréfico del deudor,
podrfa acordarse la intervencién en caso de un concurso necesario
(vid., en este sentido, AIM n.° 5 de Madrid de 11 de enero de 2007,
que declara en concurso de acreedores a la compafiia «Air Madrid
Iineas aéreas, S.A.» requiriendo a la administracién concursal, para :
que en el plazo de quince dfas desde la toma de posesién, procedie-
ran a la emisién de un informe sobre la conveniencia de mantener
el sistema de intervencién o modificarlo), bien, la suspensién en su-
puestos de concurso voluntario, tal y como aconteci6 en el aludido
procedimiento seguido a instancias de la compafifa Dhul, en el que
el magistrado juez del Juzgado de lo Mercantil nirmero 1 de Grana-
da, en su auto de 29 de marzo de 2011, apartaba de la gestidn de la
compafifa a la familia Ruiz-Mateos.

Aunque expresamente la Ley Concursal sélo disponga para los
casos de intervencioén que el ejercicio de las facultades de adminis-
tracidn y disposicién queda sometido a la autorizacién o conformi-
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dad de la administracién concursal, sin especificar nada mas sobre §
el cometido de la intervencién, ello no significa que exista vacio |
legal alguno, dado que implicitamente se infiere que cualquier
acto o negocio jurfidico, con relevancia patrimonial, que realice el
concursado tiene que contar con la participacién de aquélla, y ello
sin perjuicio de la facultad que otorga el art. 44.2 LC a la admi-
nistracién concursal de determinar los actos u operaciones propios
el giro o tréfico de la actividad empresarial o profesional que, por
razén de su naturaleza o cuantfa, quedan autorizados con caréc-
ter general. Y pese a que no se recojan expresamente en nuestro
Derecho positivo, podemos entender por actos de administracicn
aquellos que se dirijan a la explotacién, conservacién, defensa o
utilizacién de los bienes y derechos integrantes —en este contex-
to— del patrimonio del deudor, asi como, en ocasiones, la propia
enajenacién de los bienes producidos como consecuencia de su
actividad empresarial, [a materializacién en dinero de las ventas
efectuadas e incluso —segin entiende el Tribunal Supremo— el
arrendamiento de local propiedad del deudor, en tanto no exceda
de un periodo de seis afios, en cuyo caso se consideraria como un
acto de disposicion (STS 8.5.1961).

Por su parte, los actos de disposicién estarfan integrados, esencial-
mente, por las transacciones, enajenaciones o la constitucién de hi-
poteca (art. 1713-11 CC), asf por la transmisién, gravamen, modifica-
cién o extincién de un derecho subjetive (STS 6.5.1927). Es decir, los
actos de disposicién son aquellos negocios juridicos que suponen,
directa o indirectamente, bien la enajenacidén o traslacién de bienes
o derechos, bien —y en su caso— la renuncia a los mismos, aungue
no exista una atribucién patrimonial, o ésta fuera [ucrativa. Es por
ello que bajo la rdbrica general de actos de disposicién, puedan
encuadrarse enajenaciones, permutas, donaciones, traspasos, gravé-
menes o derechos reales, y, por tanto, el deudor quedara sustituido
por la administracién concursal para la realizacién de tales negocios
juridicos en los supuestos de intervencién, quedando sometidos, no
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obstante, al régimen general de autorizacion o confirmacién en los
supuestos de mera intervencién.

'2.3.2. Las particufaridades de los sistemas de autorizacion o confirmacién
' en la intervencion de facultades del deudor

El régimen de intervencién no implica, pues, una destitucién del
deudor o, en su caso, de sus administradores o liquidadores. No obs-
tante, todos los actos de administracidn y disposicién patrimoniales
quedan sometidos, en tales casos, a la autorizacion o conformidad de
la administracién concursal. En ocasiones, la Ley emplea la acepcién
autorizacién f{art. 51.3 LC) y en otras, en cambio, la conformidad (art.
54.2). Es por ello, y por la formulacién disyuntiva realizada por el art.
40.1 de la Ley Concursal, que, en cualquier caso, y a los efectos que
nos interesan, ambos términos deban considerarse sindnimos.

La autorizacién supone una declaracion de voluntad, verbal o
escrita, emitida por la administracién concursal, a propuesta del
deudor, sobre un acto de administracién o disposicién patrimonia-
les. La tnica exigencia formal es para la realizacién de los actos
que no resuften de la gestion ordinaria del deudor, en cuyo caso la
autorizacion deberd constar en actas que, a tal efecto, extenderdn o
transcribirdn los administradores concursales en un libro legalizado
por el secretario del juzgado (art. 35.4).

No obstante, y como ya se ha resefiado, razones de operatividad
practica para la —pretendida— continuacién de la actividad em-
presarial o profesional del deudor, justifican que, en determinados
supuestos (v. gr., supermercados o grandes superficies), en Jugar de
exigirse un sistema individualizado de autorizacion, se permita un
sistema de autorizacién general para las actividades propias del giro
o trifico del deudor, que, a tales efectos, deberdn ser identificadas
por la administracion concursal (art. 44.2).
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2.3.3. Las consecuencias derivadas de la contravencién de fas limitaciones
patrimoniales

320

Sin perjuicio de sus eventuales implicaciones penales, la contra-
vencién de las limitaciones patrimoniales del deudor supone, en prin-
cipio, un supuesto de anufabilidad (art 40.7). Es decir, la infraccién
de las facultades patrimoniales del deudor, ya sea porque se realice
un acto de administracién o disposicién en supuestos de suspensidn
de facultades, bien porque el deudor se hubiere excedido en el uso
de sus limitaciones patrimoniales en los casos de mera intervencién,
implicard, con cardcter general, la posibilidad de declarar la inefica-
cia del acto por la via de la anulabilidad. Y a tal efecto se legitima en
exclusiva a la administracién concursal para que inste la correspon-
diente accién de anulabilidad, debiendo realizarla, ademis, por e|
cauce del incidente concursal; si bien, y sin perjuicio de lo anterior,
se permite que [os acreedores o quienes hubieren sido parte en la re-
lacién contractual efectuada puedan requerir de los administradores
concursales que se pronuncien acerca del ejercicio de la correspon-
diente accién de anulacién o, en caso contrario, convalidacion del
acto; posibilidad acorde con el deseo de evitar la nulidad de aquellos
negocios juridicos celebrados con terceros de buena fe, que pudieran
resultar perjudicados, sin que correlativamente los acreedores tengan
que resultar beneficiados en todo caso de un efecto tan radical.

No obstante, la anulabilidad a la que se refiere el legislador con-
cursal varia considerablemente respecto del régimen general previsto
en el Cédigo Civil. En este sentido, resulta destacable, por ejemplo,
el plazo para el ejercicio de la accién que, en ninglin caso, podré
exceder de un mes desde que cualquier acreedor —o quien haya
sido parte en la relacién contractual afectada— hubiera requerido
a la administracién concursal; pues, en el caso de no haberse ejer
citado la accién de anulabilidad por la administracién concursal en
dicho plazo, los actos realizados en contravencién de la limitacion |
de facultades quedardn ticitamente convalidados, sin perjuicio de |2
eventual responsabilidad de la propia administracién concursal.
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En cualquier caso, y en aras a defender los derechos de terceros
de buena fe, los actos realizados por el deudor sin que conste [a con-
firmacién o convalidacién de la administracién concursal no podrén
inscribirse en ningtin registro pdblico —siempre y cuando se encuen-
tren inscritos en dicho registro plblico la declaracién de concurso y
la intervencién o suspension de facultades del deudor—. La Gnica
posibilidad de inscribir los actos de administracién y disposicién del
deudor en los que se infrinjan las limitaciones impuestas por el juez
del concurso es cuando, precisamente, se acreditase la caducidad de
la accidn, pues en tales casos los actos habrian quedado ticitamente
convalidados; si bien, también podran inscribirse cuando exista una
resolucién judicial firme que desestime la accién de anulabilidad al »
entender, en consecuencia, que el acto no se realizé en contraven- i
cion de las limitaciones patrimoniales del deudor, bien —y en su '
caso— que la constatada contravenci6n ya fue —por expiracién del |
plazo de caducidad de la accién— tacitamente convalidada por la i
administracién concursal.

2.4. La alteracién del régimen general de limitaciones patrimoniales del i
deudor durante la tramitacién del concurso de acreedores

Tal como venimos argumentando, en muchas ocasiones, resulta
complejo examinar ab initio la conveniencia de alterar el régimen :
general de limitaciones patrimoniales del deudor. Por tanto, lo mas
habitual es que, en caso de concurso voluntario, se mantenga el ré-
gimen de intervencidn, mientras que en las situaciones de concurso
necesario, en cambio, las facultades de administracién y disposicién
del patrimonio del deudor quedarfan asumidas por la administracién
concursal, incrementando sustancialmente su protagonismo, volu-
men de trabajo y responsabilidad, obligandole a dirigir decisivamen-
te el desarrollo del proceso y el cumplimiento de sus fines, con la
méxima iniciativa.

Sin embargo, existen supuestos en los que, bien por la conduc-
ta —colaboradora u obstructiva— del deudor, bien por motivos o
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problemas extraordinarios de mdole procesal, resuita conveniente
una alteracién, incluso para un determinado acto, del régimen de
facultades patrimoniales del deudor.

Pero, tal y como avanzdbamos, la alteracién del régimen de fa.
cultades patrimoniales no sélo puede devenir de las vicisitudes de|
concurso respecto a la conducta —mds o menos beligerante— del
deudor, sino que, en ocasiones, cuestiones de indole procesal o
incluso de la propia operativa de la actividad empresarial del con-
cursado, y siempre en aras al interés del concurso, pueden justificar
una alteracién del régimen patrimonial del deudor. Tal fue el caso
—razones procesales— del auto del Juzgado de lo Mercantil ndgmero
5 de Madrid de 31 de enero de 2011, donde, por identidad de suje-
tos entre la parte demandante y demandada, al recaer ambos en Ia
administracién concursal, como consecuencia de ostentar la repre-
sentaci6n procesal de la concursada en los supuestos de suspensién
de facultades, el magistrado estima conveniente una modificacién
ad hoc —y Unicamente para la exclusiva celebracién del proceso—
del régimen de facultades patrimoniales del deudor. Y gracias a esfa
alternacién en las facultades de administracién y disposicién del
deudor pudo solventarse esta circunstancia procesalmente anémala, §
con ¢l evidente beneficio, se entiende, para el interés del coneurso,
y es que la correcta configuracién de la relacién juridico-procesal
imponia que las partes estuviesen representadas por los mismaos su-
jetos y tal preceptiva circunstancia legal habfa de ser necesariamente
remediada, o que, a nuestro juicio, se llevd a cabo con acierto por
el juzgador.

No obstante, a pesar de la flexibilidad que determine la realidad
y la evolucién del procedimiento, la regla general es que el auto
que acuerde la alteracién del régimen de facultades tenga cierta
permanencia en el tiempo. Tal fue el caso, 2 modo de ejemplo, de
la solicitud de suspensién de facultades realizadas por la adminis-
tracién concursal de Chocolates Elgorriaga donde, en efecto, dadas
las vicisitudes del concurso, y, en atencién al exclusivo interés de
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éste, se acordd de manera sobrevenida la suspensidn de la facultades
patrimoniales, a pesar de encontrarnos en un supuesto de concurso
voluntario en el que inicialmente el juez habfa estimado —como se
entiende, con carécter general— el régimen de intervencién (vid., en
este sentido, AJM de Avila de 6 de maya de 2011).

En cualquiera de los casos, conviene tener en cuenta que el juez
no puede alterar de oficio las limitaciones patrimoniales acordadas
en la declaracién judicial de concurso. $i no lo hubiera realizado
en el auto de declaracién de concurso, ya sélo podré realizarlo a
solicitud de la administracién concursal gue, insistimos, debe estar
motivada para que, por analogfa a lo previsto en el art. 40.3 de |a Ley
Concursal, y en aras a facilitar la labor del juzgador, dicha motiva-
cién se haga constar en el auto que, en su caso, acuerde el cambio
de facultades patrimoniales del deudor; pues, si bien es cierto que
en el supuesto de modificacién sobrevenida de las limitaciones patri-
moniales no se exija expresamente el requisito de la motivacion (art.
40.4), al tratarse de un supuesto de limitacién de derechos, razones
de evidente seguridad juridica y la necesaria —y efectiva— tutela ju-
dicial del deudor, exigen o, cuando menos, aconsejan una resolucién
necesariamente motivada.

La Ley atribuye la solicitud o propuesta de alteracién del régimen
de facultades patrimoniales del deudor, exclusivamente, a la admi-
nistracién concursal, ya que se supone que es el érgano que mejor
conoce las vicisitudes de la evolucién patrimonial y financiera de
la concursada, y, por ende, lo que mds conviene para el interés del
concurso. Por tanto, sin perjuicio de la responsabilidad de la admi-
nistraci6n concursal en el caso de un eventual incumplimiento de los
deberes inherentes a su cargo, los acreedores no podrn solicitar una
modificacién del régimen de limitaciones del concursado, aunque sf
requerir a la administracién concursal para que proponga tal iniciativa.

Por su parte, antes de adoptar una decisién sabre el cambio solici-
tado por la administracién concursal, el juez debe ofr al concursado,
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quien, en todo caso, podrd alegar cuanto considere oportuno en aras
a la legftima defensa de sus intereses en el marco del concurso de |
acreedores. Si bien, ni los argumentos esgrimidos por el deudor nij,
en su caso, por la propia administracidn concursal vinculardn al juez |
del concurse, que podré aceptar o, en su caso, mantener el régimen
de limitaciones patrimoniales vigente en el momento de la declara-
cién de concurso.

3. CONCLUSION

324

Con el objetivo de fomentar la solicitud tempestiva y voluntaria
del concurso de acreedores, el legislador ha disefiado una serie de
estimulos positivos y persuasiones negativas, que, en dltima instan-
cia, pretenden la mejor consecucién de la funcién solutoria asignada
al Derecho Concursal.

Entre tales medidas se encuentra, sin lugar a dudas, el manteni-
mientc o, en su caso, suspension de las facultades de administracién
y disposicién del patrimonio del deudor: pues, en caso de concurso
voluntario, la titularidad de dichas facultades quedard, en principio,
inalterada —si bien, su efercicio exigird, no obstante, la autorizacién
o conformidad de la administracién concursal—; mientras que, por
su parte, en el caso de concurso necesario, dichas facultades patri-
moniales, e incluso la propia representacién procesal del concursa-
do, quedardn, en su caso, generalmente asumidas por la administra-
cidn concursal.

No obstante, las propias vicisitudes patrimoniales y financieras,
propias de la actividad empresarial o profesional del deudor, y las
circunstancias o particularidades acontecidas durante la tramitacion
del procedimiento, pueden —o, en ocasiones, deben— motivar un
cambio en las facultades patrimoniales iniciales que, con caracter
general (arts. 40.1 y 2) o excepcional (art. 40.3), se hubieren con-
siderado procedentes en el auto de declaracién de concurso. Y ello
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por cuanto, se entiende, esta flexibilidad en la alteracién de las li- T
mitaciones patrimoniales del deudor, acompafadas del rigor —y la
necesaria motivacién— que justifican tal cambio de régimen, preten-
den, en definitiva, una éptima y eficiente gestién del procedimiento
concursal, en aras a lograr la maximizacidn colectiva de los derechos i
de los acreedores, ya sea mediante la transmisién o reorganizacién

de la empresa o, en su caso, mediante una liquidacién ordenada de

la misma.
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