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RESUMEN

El concurso de acreedores es una institucion aaraftq en el Derecho espafiol a través
de la Ley 22/2003, de 9 de julio. Las implicaciopasa la esfera econémica del deudor
insolvente de este régimen especial de cumplimiefeo las obligaciones son
fundamentales, pero los acreedores también se ade@itados por el procedimiento
concursal; su satisfaccion dependera en gran meatkdazémo ha configurado el
legislador los privilegios concursales y el ordda hora del cobro de los créditos. Todo
ello redundara en un complicadisimo encaje dekjmio que defiende la igualdad de

los acreedores en dicho procedimiento.

Palabras clave:concurso de acreedores, deudor insolvente, créglitategiados,par

conditio creditorummasa activa/pasiva.
ABSTRACT

Bankruptcy proceeding is an institution set uphi@ Spanish law through law 22/2003
of 9 July. The implications for the economic sphefethe insolvent debtor of this
special regime of obligations are essential, betitors will also be affected by the
bankruptcy proceedings; their satisfaction depdadgely on how the legislator has
configured the bankruptcy privileges and the oatehe time of the recovery of claims.
All this will result in an extremely complicatedck of the principle that advocates

equality of creditors in such proceeding.

Keywords: Bankruptcy proceeding, insolvent debtor, privéddgcredits,par conditio

creditorum active/passive mass.
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I. PREMISA

En este trabajo se pretende mostrar como quedsjar dicho, donde queda
-recogido- el patrimonio del concursado durantpretedimiento concursal. Al hilo de
esta cuestion, y como colofén a todo lo que se vex@oner, se haran algunas
reflexiones sobre la igualdad de los acreedoresheida del cobro de sus créditos. Sin
embargo, hay que hacer una precision antes de eamdResulta habitual leer que el
patrimonio del deudor queda encuadrado en la metszaalel concurso. Esto no es
cierto, no por completo. El patrimonio del deudonteene bienes y derechos, pero
también deudas; de manera que sera la yuxtaposiei@mbas masas lo que dara como
resultado el patrimonio del concursado. Coloquialimese entiende que el patrimonio
es igual a la masa activa, sin embargo, aqui smjoshldos positivos para el deudor,
cuando realmente la situacién concursal ha venialda dpor el exceso de saldos
negativos, que también forman parte de aquél.

II. LA MASA ACTIVA

1. Gestion de la masa

La masa activa, como acumulacién de los bienesrgctios del concursado,
puede caracterizarse como patrimonio de ejecucidn cuyo destino es servir a la
satisfaccion de los acreedores que integran la rpas&a. Dada esta caracteristica
finalista de la masa activa, puede inferirse upda&iresponsabilidad sobre la gestion de
la misma, que algunos autores han identificado worverdadero deber de gestion
eficiente de la masa actfvaEl destinatario de tal deber seria la adminigirac
concursal o el deudor, en funcion de la limitacdias facultades patrimoniales de este

ultimo.

! AAVV., Sociedades Mercantiles. Memento practibtadrid, -coordinado y editado por- Ediciones
Francis Lefebvre, 2010, pag. 1261.

% Tal deber es identificado como una exigencia idéede las prescripciones de la LCon que propugnan
la continuidad de la actividad econ6émica, por TAMERMIDA, A., “La gestion de la masa activa del
concurso”,Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje anivl Olivencia Tomo 1V, Madrid,
Marcial Pons, 2004, pags. 4416 y ss.
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Si buscamos la justificacion a tal deber, podemaosomtrar argumentos
diferentes: desde la explicacibn mas basica, qlacioea dicha exigencia con la
conservacion de la masa activa “del modo mas coewen a los intereses del
concurso® a la méas arriesgada, que encuentra como jusiifical mencionado deber
y a las propias actividades de gestion de la maB@aauna supuesta exigencia de
interés general, que hunde sus raices en precaptestucionales, como el articulo 38
CE. De forma que la libertad alli consagrada, tevas concepto de empresa de cierta
coraza constitucional que inclina la normativa &dei proteccién de la mistheEsta
postura, pese a ser presentada como una finaletachdaria del procedimiento, no
puede ser admisible ya que supone otorgar a ci@reseptos constitucionales, el
estatus de rectores del ordenamiento concursaln@tienen). Y ello carece de sentido,
ya que gracias a la Ley Organica para la Reformac@sal (LORC) se puede en el
seno del procedimiento, suspender ciertos derecmolsmentales que tienen un rango
superior al articulo 38 CE, como por ejemplo efetecde las comunicaciones (art. 18.3
CE). Admitir por tanto tales ideas seria equivaenta inobservancia de la jerarquia de
las normas constitucionales porque supondria quendenorma de cierto rango, puede
dimanar toda una rama del ordenamiento juridicoeddpara configurar otras normas
infraconstitucionales, que serian capaces de sdspéa aplicacion de derechos que
tienen una categoria constitucional superior apiprgrecepto que fundamenta dicho

subsistema del ordenamiento.

La posicion que se mantiene aqui, es la de unrdkbégestion eficiente de la
masa activa”, que va a justificarse por la propitstaccion de los acreedores, lo que
redundara en una obligatoria accién en favor dedaservacion de la masa. La
profesora PULGAR EZQUERRA sefala quee finalidad del concurso no es el
saneamiento, esto es, el restablecimiento del iegoilfinanciero-patrimonial de las
empresas, sino la conservacion de empresas comio pach satisfacer los intereses

de los créditos afectados por la crisiQuiza ésta sea una postura extrema, pero no deja

3 Articulo 43 LCon.
“ TAPIA HERMIDA, A., “La gestion..."op. cit, pags. 4418-4422.

> PULGAR EZQUERRA, J., “Aprobacién de la reforma corsal en el pleno del Congreso ¢cambio de
sentido de la reforma’Actualidad Juridica Aranzadin® 58, 22 de mayo de 2003, pag. 4, Epigrafe VI,

3
Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia

sefalar una importante realidad: lo primordial egomcurso es la satisfaccion de los
acreedores; y de ahi proviene el procedimiento fatar la insolvencia. No obstante,
existen razones econdémico-sociales que han lleabldgislador a tratar de caracterizar
la institucion concursal como una suerte de pena p@tension de reinsercion
(conservacion de la empresa). El principio de cwdiad de la actividad econémico-
profesional se puede entender como un objetivosctdiciente entidad como para ser
tratado por separado a la satisfaccion de los deoreg. Sin embargo, el primero
siempre estara supeditado al segundo; aunque nansompatibles, al contrario, el
legislador trata de llegar al principal a travéss#eundario. Esa es la verdadera razéon

de ser del ejercicio de facultades de gestion dabreasa activa.

2. Composicion de la masa activa
a) Regla general: principio de universalidad

Resulta fundamental en este punto, realizar unmorpenica sobre la
composicion de la masa activa del concurso. LaCewcursal (Ley 22/2003, de 9 de
julio) sefala las reglas que nos llevan a incligrtos bienes y a separar otros, pero, la
manera en que lo hace ha dado lugar a diferengeemas tedricos. Cada autor realiza
una propuesta que no versara sobre lo que companada activa, que esta tasado en la
LCon, sino en relacion al lugar que ocupan losrelifees bienes en esta composicion.
Por tanto, lo que varia de un sector doctrinake, @&s la sistematica con la que se trata
la cuestion. Aqui se va a realizar un esquema @yopie como podra comprobarse bebe
de diferentes fuentes, aunque no llega a convéoggmente con ningn esquema ya

realizado.

En primer lugar, hay que sefalar que en lineagrgkss la masa activa se
corresponde con el patrimonio activo del deudor, abstante, existen algunas
variaciones que degradan dicha identidad. El térpatrimonio activo se utiliza para

apartado octavo, de la Exposicién de Motivos dieeha (citada pofTAPIA HERMIDA, A., “La gestion
de la masa activa del concurs&studios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje ant#l Olivencia
Tomo IV, Madrid, Marcial Pons, 2004, pag. 4422).

4
Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia

evitar caer en ese error que antes sefalaba dar@b\pasivo del concursado, en torno

al concepto de patrimonio, que es amplio.

El articulo 76.1 LCon, establece el principio akvarsalidad con respecto a los
bienes y derechos del patrimonio que conformandsanactiva. Pero existe un régimen
de excepciones, supuestos especiales y categomideres que complican un poco la
composicion de la masa activa. Tal principio deversalidad sera por tanto un primer
paso, una aproximacion inicial falta de concrecidara CORDON MOREN®) este
principio es una aplicacion del articulo 1911 debdigo Civil, que afecta al
cumplimiento de las obligaciones todos los biereisddudof, presentes y futuros. El
citado autor identifica los “bienes presentes” aiculo 1911 CC con los “bienes y
derechos integrados en el patrimonio del deudoa dtha de la declaracion de
concurso” del articulo 76.1 LCon; y los “bienesufais” (art. 1911 CC) con “los se
reintegren al mismo o adquiera hasta la conclud@mrocedimiento” (art. 76.1 LCon).
Ciertamente podemos encontrar el paralelismo gstace CORDON MORENO, no
obstante, tengo algunas reservas en el sentidoegiaa el principio de universalidad en
torno a la masa activa del concurso como una a&pbicade la responsabilidad
patrimonial universal del deudor de nuestro Deremitib. Hay que destacar (otra vez)
que el paralelismo es claro, pero no creo que gimen sea causa del otro. El Derecho
concursal se trata de un agente deformador decBerme obligaciones clasico, en este
sentido, cualquier parecido con el mismo, es fdgdodo menos de la causalidad. Los
motivos que llevan al legislador a configurar taingipio de universalidad se
circunscriben a la satisfaccion de los acreedayes,seguramente también inspiran el
articulo 1911 CC, pero queda claro que en un Derguak tiene los efectos que estamos
describiendo sobre la esfera obligacional del dewtioha eleccion vendra dada por un
razonamiento auténomo, y no por la influencia derddho civil en materia de

obligaciones.

® CORDON MORENO, F.Proceso concursaPamplona, Aranzadi, 2013, pag. 187.

" En el tenor literal del articulo 1911 CC y el eutdb 76.1 LCon, encuentro un apoyo a la idea de
identificar la masa activa con el término patrinmactivo que he utilizado. En ambos articulos sgaob

la palabra patrimonio, y se prefiere hablar de ddey derechos, que realmente son la parte activa de
patrimonio, esto es, lo que hemos denominado patioractivo.
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b) Reglas especiales: esquema basico

Hecha esta primera aproximacion a la composic®rladmasa activa, como
todos los bienes y derechos del concursado (patravactivo), es aconsejable presentar
el esquema que posteriormente se va a desarroliaramente y que hace perder la
identidad entre masa activa y patrimonio activosigliente cuadro debe leerse desde
dos opticas. En primer lugar, los signos positivoegativo determinan los conceptos
gue operan sumando o restando sobre el patrimotiiem gara obtener como resultado
la masa activa del concurso. En segundo lugarcdtmes tratan de trasladar una idea
mas compleja: la pertenencia de los conceptos @neugstran al patrimonio activo del
deudor en un estadio cero (en que no ha tenide higgun tipo de accion tendente a
aumentar o disminuir la masa). Los cuadros rojpsesentan conceptos que no forman
parte del patrimonio activo del deudor, bien porgoevayan a ser integrados nunca
(derechos sin contenido econémico), 0 bien pordgudascorrespondiente accion no
pueden formar parte del mismo. El color azul exgpmse los conceptos asi resaltados, y
a falta de acciones de terceros que los reivindigiogman parte del patrimonio activo
del deudor, aunque luego -en funcion del signo tivegehaya que detraerlos del mismo
para obtener la masa activa (a veces por ministlrita Ley de forma obligatoria, a

veces por el ejercicio de acciones de separacicm dercero).
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Patrimonio Activc
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[ MASA ACTIVA ]

Elaboracién propia

c) Conceptos que se restan al patrimonio activo

En primer lugar, me ocuparé de aquellos concepiiesobligatoriamente y en
todo caso van a quedar fuera de la composiciéa deaka activa. En este apartado se
debe mencionar, aunque estrictamente no formere mhet patrimonio activo, los
derechos del deudor que carecen de contenido paiamSe trata de aquellos derechos
de la personalidad, cuyo caracter es indisponilglerytanto no pueden afectarse al pago
de una deuda. Ademas, hay otros bienes o dereaeasumca vamos a contabilizar a la
hora de determinar la masa activa, y que se difexere los anteriores en que éstos si
forman parte del patrimonio activo del concursadotrata de los bienes inembargables.

Estan recogidos en los articulos 605 a 607 LEChises que hayan sido declarados

7
Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia

inalienables; los derechos accesorios, que no skamables con independencia del
principal; los bienes que carezcan, por si solescahtenido patrimonial; los bienes
expresamente declarados inembargables por algapasitiion legalel mobiliario y el
menaje de la casa, asi como las ropas del ejecytddsu familia, en lo que no pueda
considerarse superfluo, y en general, aguellosebi@omo alimentos, combustible y
otros que, a juicio del Tribunal, resulten impraddiles para que el ejecutado y las
personas de €l dependientes puedan atender cambdealignidad a su subsistencia,
los libros e instrumentos necesarios para el gjerde la profesion, arte u oficio a que
se dedique el ejecutado, cuando su valor no gyamggorcion con la cuantia de la
deuda reclamada; los bienes sacros y los dedicdaogto de las religiones legalmente
registradas; las cantidades expresamente declairselfabargables por Ley o Tratado
Internacional ratificado por Espafia; el salari@ldo o pension, en lo que no exceda los

limites impuestos en el articulo 607 LEC.

En segundo lugar, tenemos que distinguir alguneses y derechos, que por
regla general no formaran parte de la masa adiv@mbargo, dicha exclusion requiere

gue se interponga la correspondiente accion. Pasleiferenciar:

— Bienes ajenos. El titular legitimo de bienes gsi&n en poder del concursado
cuenta con un derecho de separacion sobre los miSewaratio ex iure dominii Esta
facultad es reconocida en el articulo 80 LCon yapgercitarla basta con una mera
solicitud a la administracion concursal. No procadél operacion de separacion
cuando el deudor ostente sobre los bienes alglechiemde uso, garantia o retencion.
Respecto de la imposibilidad para llevar a cabteetcho de separacion, se pronuncia
el articulo 81.1 LCon: “Si los bienes y derechoscsptibles de separacién hubieran
sido enajenados por el deudor antes de la deadardei concurso a tercero de quien no
puedan reivindicarse, el titular perjudicado pody@tar entre exigir la cesion del
derecho a recibir la contraprestacion si todaviadeguirente no la hubiera realizado, o
comunicar a la administracién concursal, para semecimiento en el concurso, el
crédito correspondiente al valor que tuvieran liesiés y derechos en el momento de la

enajenacion o en otro posterior, a eleccion détismhte, mas el interés legal”.

— Bienes objeto de ejecucion separada. El arti¢6ld LCon recoge la llamada

separatio ex iure credititradicionalmente se ha concebido como un derdeho
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separacion gque no tiene como causa la propiedadjest@a sino un mejor derecho
ostentado por un tercércActualmente, -y de manera acertada- son muclsoautores
gue determinan que la afeccion de ciertos biengm@b de determinadas deudas no
comporta un derecho de separacion en si, sino aimnpde ejecucion singular permitida
por la Ley. El articulo 76.3, recoge tal institucion, perdcamente en relacién con los
titulares de créditos con privilegios sobre buquesaeronaves. Siguiendo a
RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRE$ méas que un caso de separacion,
estariamos hablando de ejecucion separada en cuatganos bienes que cuentan con
un privilegio tal, que los hace desaparecer desfar@ concursal. Fuera de la Ley
Concursal, existen otros supuestos similares defera las sociedades de sistemas,
mercados secundarios oficiales de futuros y opsiosisstemas de compensacion y
liquidacion de valores o instrumentos financieresivdidos, garantias constituidas en

favor de Bancos Centrales, etc.
d) Conceptos que se suman al patrimonio activo

Para el computo de la masa activa, se han de sainpatrimonio activo del
concursado aquellos bienes que salieron de éstarenoridad a la declaracion de
concurso, pero que vuelven a formar parte de Er&sfconémica del deudor en virtud
de acciones de reintegracion. En la legislacioeraonta 2003, existia un mecanismo
similar al que aqui se va a exponer, de hechabgivos que persiguen son idénticos,
sin embargo difiere la forma de llevarlos a caldar&amiento de la cuestion fue una
de las mayores novedades de la regulacién viggageyenia a sustituir un sistema que
creaba gran inseguridad juridica al prefeenulidad automética de todos los actos de

disposicion y administracion del quebrado llevadasabo durante el periodo de

® PRENDES CARRIL, P., ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., yGMEZ MARTIN, F.,Guia Practica
Concursal(dirigido por PRENDES CARRIL, P.), Pamplona, Aradi 2008, pag. 142.

° Por todos, CORDON MORENO, FProceso... op. citpag. 191.

1 RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A., “La determatién de las masas activa y pasiva
del concurso”, Derecho Mercantil ll(Coordinado por JIMENEZ SANCHEZ, G.) Madrid, MakcPons,
2010, pags. 952 y ss.
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retroacciért’. La inseguridad se hacia mayor ya que los sindieosa quiebra no
siempre ejercian la accion de nulidad. El resuli@dola confusion absoluta en torno al
estatus de los actos de disposicion realizadosepateudor con anterioridad a la

declaracion de quiebra.

La nulidad automética durante un periodo de retida fue sustituida en la Ley
22/2003 por las acciones de reintegracion. Se tlataina posibilidad rescisotfa
respecto de ciertos actos, que han de cumplir em@ de condiciones (art. 71.1 LCon):
en primer lugar, el elemento temporal es basic&stouque solo cabra rescision
respecto de actos realizados dentro de los dos afitesiores a la declaracién de
concurso; en segundo lugar, tendra que referirsededn de reintegracion a actos que
supusieron un perjuicio efectivo a la masa actida. manera que quien ejercita la
accion debera probar el perjuicio aludido, sin tplearga probatoria deba alcanzar la
intencién fraudulenta del deuddr Aqui podemos diferenciar la reintegracion, de la
accion del articulo 40.7 LCon, que como se ha \astieriormente, y como sefiala la
jurisprudencia distinguiéndola de la posibilidagaisoria que se esta caracterizando,
precisa (la acciéon del art. 40.7 LCapje los actos de disposiciayan sido realizados
con posterioridad a la declaracion de concurso ¢ ¢m hayan sido sin la autorizacién

de la administracion concurdgil

Para probar el perjuicio patrimonial, el extensticalo 71 LCon establece un
orden de presunciones, que determinaran la actugc@batoria del solicitante de la
rescision en funcion del tipo de acto que se trageinclusién de los acuerdos de
refinanciacion entre los actos no susceptiblegsdesion, ha tenido lugar con el Real

1 pINEL LOPEZ, E., “Efectos del concurso sobre loseadores, los créditos, los contratos y los actos
perjudiciales para la masaRevista de Derecho Concursal y Paraconcursal. Andke Doctrina, Praxis,
Jurisprudencia y LegislacigiiLa Ley, n° 2, 2005, pag. 48.

12 Sobre el término rescision aplicado a esta cugstiéfialando las dificultades que podrian darse en
torno al encaje de la figura que se caracterizalosresquemas civiles de la rescision clasica, pero
determinando finalmente la pertinencia del térmodas sus similitudes, GIL RODRIGUEZ, J.,
Comentarios a la Ley Concurs@doordinado por BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, R.), Vohen |,
Madrid, Tecnos, 2004, pags. 841y ss.

¥ PINEL LOPEZ, E., “Efectos...8p. cit, pag. 48.

14 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcel@ecion 15), 2/2010, de 13 de enero, F. D. 3°.
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Decreto 3/2009 y la Ley 38/2011, que han modificadoCon. Su entrada en esta lista,
esta condicionada a que el acuerdo cumpla cieoiagdiciones que se explicitan en la
propia Ley Concursal y que no se repetiran agus fa sustancia se encuentra no en
los requisitos que se imponen al acuerdo, sincaetohcepcion del mismo como un
acto que en principio no puede ser contrario a ésam ademas de otorgarse asf

seguridad en la inversion del re-financiador.

Los efectos basicos de la accion (siempre quest#aada), se concretan en la
ineficacia del acto impugnado y en la restituciénab prestaciones objeto de éste, con
sus frutos e intereses. Por otro lado, la legitiorapara instarla en principio corre a
cargo de la administracion concursal, sin embaige acreedores que hayan instado
por escrito de la administraciéon concursal el @eycde alguna accion, sefialando el
acto concreto que se trate de rescindir o impugralrfundamento para ello, estaran
legitimados para ejercitarla si la administracionaursal no lo hiciere dentro de los dos
meses siguientes al requerimiento” (art. 72.1 LCAnpesar de esta prevision, la Ley
38/2011 ha introducido una salvedad en esta matstiableciendo que tal legitimacion
subsidiaria no tendra lugar, es decir, que la adtnation concursal sera el Unico
legitimado para instar las acciones rescisoriasmignatorias respecto de acuerdos de
refinanciacion® (cuando sea posible hacerlo, teniendo en cuemaigse cumplen las
condiciones establecidas por la LCon tales negogioglicos no pueden ser

rescindidos).
e) Supuestos especiales

A excepcion de los depositos irregulares de dineraesto son recogidos de
forma expresa en la Ley Concursal por resultar sado naturaleza o problematica su

inclusién en la masa activa del concurso:

— Depdsitos irregulares de dinero. Se da un caabmente peculiar, el del

concursado depositario en relacion a un depdsitbreo, esto es, irregular por tratarse

'3 Tal caracteristica le otorga CANDELARIO MACIAS, M2 Lecciones de Derecho concursilladrid,
Tecnos, 2012, pag. 91.

18 Articulo 72.2 LCon.
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de un bien fungibfe. El depésito supone la transmisién del dominicedgndose el

depositante a partir de dicho momento, con un der@e crédito, consistente en la
restitucion de bienes del mismo género, calidadantidad. Dicha transmision del
dominio ha llevado a la doctrina a negar el deraedhseparacion, lo que tiene gran
relevancia cuando se trata de retenciones en fada Hacienda Publica, Seguridad

Social, o el resto de Administraciones PuUblicas.

— Bienes conyugales. En el concurso de persoraaal®s bienes privativos del
cényuge concursado por supuesto entran a formtg gala masa activa. Pero ademas,
si el régimen econdmico-matrimonial es la sociedld gananciales, los bienes
gananciales o comunes cuando deban responder dgoiimhes del concursado,
también se integraran en la masa activa. Por atfo, len el régimen economico de
separacion de bienes, la LCon ha mantenido umbciwaal prescripcion de nuestro
Derecho, la presuncién mucidfiague supone en beneficio de la masag tantum),
que el concursado “dond a su cényuge la contragmiést satisfecha por éste para la
adquisicion de bienes a titulo oneroso cuando eetdraprestacion proceda del
patrimonio del concursado” (art. 78.1 LCon). Aden@gmndo no pueda probarse dicha
procedencia se presumira, salvo prueba en contrarela mitad de ella fue donada por
el concursado a su conyuge (siempre que la admungie los bienes se haya realizado

en el afio anterior a la declaracion de concurso).

— Bienes en comunidad y cuentas indistintas. lgdargeneral, que lleva a
considerar que los bienes y derechos que perteecanos en comunidad integran la
masa activa solo en la cuota que corresponda alicsado, presumiéndose la igualdad
en las porciones de tal comunidad (art. 393 CEpetiuna importante excepcion en la
Ley 22/2003. El articulo 79 LCon dispone que, sgvoeeba en contrario, los saldos
acreedores de cuentas en las que el concursade fgumo titular indistinto se
integrardn en la masa activa. Se trata de unaigaga®suncion de propiedad total de

" AAVV., Sociedades Mercantiles. Memento pragctibadrid, -coordinado y editado por- Ediciones
Francis Lefebvre, 2010, pag. 1265.

'8 Que se recogia en el articulo 1442 CC, y de lasguecupa ampliamente FRADEJAS RUEDA, O. M.,
“Un anacronismo en la modernizacién de nuestro éereoncursal: la presuncién muciana del articulo
78.1 de la Ley ConcursalEstudios sobre la Ley Concursal. Libro homenajeanil Olivencia Tomo

IV, Madrid, Marcial Pons, 2004, pags. 4045y ss.
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los saldos acreedores de cuentas indistifhtgse no esta exenta de polémica, pues la
norma impone una carga muy importante a los cat#glindistintos si quieren salvar su

patrimonio, la de probar que los saldos en cuestidpertenecen al concursado.

— Bienes adquiridos con pacto de sobrevivenciesd?ibe el articulo 78.3 LCon:
“Los bienes adquiridos por ambos conyuges con penbrevivencia se consideraran
divisibles en el concurso de cualquiera de elluggrandose en la masa activa la mitad
correspondiente al concursado”. Sin embargo, sencee al conyuge del concursado
un derecho de adquisicién del bien, que se pueateitey mediante la aportacion de

dicha cantidad a la m&3a
f) Referencia al inventario

Pues bien, siguiendo estas reglas, y otras ca@emn el articulo 82 LCon, la
administracion concursal debera realizar un inventie la masa activa del deudor. Se
trata de una operacion de suma importancia pues) se ha podido comprobar, de la
inclusion de unos bienes y derechos u otros enakaractiva, dependera directamente
la satisfaccion de los acreedores, ya que entergldimloa masa como un patrimonio de
ejecucion. La puesta en practica de tales normaggtfilan la masa activa, tienden a
conseguir la identidad entre dos conceptos que pidsorelieve el profesor
GARRIGUES?, la masa de hecho (la que hay en el momento diediracion de
concurso) y la masa de Derecho (la que debe hahenegcesaria convergencia redunda

en un Derecho concursal mas justo.

De cada uno de los bienes y derechos relaciorexdes inventario se expresara
su naturaleza, caracteristicas, lugar en que saestre y, en su caso, datos de
identificacion registral. Se indicaran también lpgsmvamenes, trabas y cargas que

afecten a estos bienes y derechos, con expresigu nigturaleza y los datos de

9 PRENDES CARRIL, P., ALVARGONZALEZ TREMOLS, A., y GMEZ MARTIN, F., Guia... op.
cit., pag. 149.

2 AAVV., Sociedades Mercantiles. Memento practidadrid, -coordinado y editado por- Ediciones
Francis Lefebvre, 2010, pag. 1263.

2L GARRIGUES, J., Curso de derecho mercantil, Tomd/drid, Aguirre, 1940, pag. 482 (citado por
CORDON MORENO, F.Proceso concursaPamplona, Aranzadi, 2013, pag. 192).
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identificacion. Este inventario debe realizarsea anlayor brevedad posible y siempre
dentro del plazo establecido para la emision dekime. Ademas de las circunstancias
sefialadas, se hara constar en una relacion, todoktigios que puedan afectar al
inventario y en otra, las acciones que la propiaiaidtracion concursal estime
necesarias para la reintegracion de bienes enda awiva. Por otro lado, el articulo 83
LCon reconoce la posibilidad de la administraci@mauirsal de recurrir a expertos
independientes en busca de asesoramiento pararadidn del inventario de la masa

activa.

lIl. DETERMINACION DE LA MASA PASIVA

La masa pasiva del concurso queda definida entieul 84.1 LCon como la
suma de “los créditos contra el deudor comun queocme a esta Ley no tengan la
consideracion de créditos contra la masa”. Sin egthapodemos encontrar
delimitaciones mas didacticas del concepto (y quealnden a los créditos contra la
masa, a los que mas tarde se dedica un epigrafe) doctrina. BROSETA PONT y
MARTINEZ SANZ, definen la masa pasiva sefialando deelarado el concurso, las
acciones individuales de los acreedores quedanliadas y éstos quedan agrupados

en un consorcio de interesados en la ejecuciémpaeimonio del quebradd.

En lo que sigue, se van a presentar los aspedigsfundamentales sobre la
composicién de la masa pasiva del concurso. A resigecto, es basico conocer los
diferentes tipos de créditos que la integran yréen de prelacion en el cobro de los
mismos. La clasificacion de los créditos es undepamdamental del concurso, de
hecho, desde el punto de vista del acreedor ser@mlento critico del procedimiento,
donde puede hacerse una idea de las posibilidadeseme de satisfacer su derecho de

crédito.

22 BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, FManual de Derecho mercanti/olumen II, Madrid,
Tecnos, 2012, pag. 615.
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Las reglas que ordenan esta parte del concursa daterminar el afloramiento
de estrategias que llevaran a cabo los acre€édooem el objetivo de privilegiar sus
créditos para que les sea mas facil cobrar lo egiedrresponde cuando se llegue (si se
llega) a la liquidacion. Siendo conscientes de @sfertancia, no podemos negar que
debemos estar acercandonos al sentido de la @dtitaoncursal con el estudio de las
categorias en que se insertan las deudas del sadoyren concreto, en la busqueda del

fundamento juridico de tal expresion normativa.

1. Comunicacién y reconocimiento de créditos

Pese a que el pago de los créditos del concursadme lugar hasta que se
abre fase de liquidacion o convenio (solucién aelcarso), han de ser comunicados a
la administracion concursal por sus acreedores| gglaeo de un mes desde que se
publica en el Boletin Oficial del Estado el auteldeativo de concurso. Se trata de un
trAmite necesario para que el 6rgano de admini§trasel procedimiento realice de
forma efectiva la integracion de la masa pasiveluyendo a los acreedores en la lista

habilitada a tal efecto (reconocimiento).

La LCon sefiala en su articulo 86.2, algunos @gdjue de forma obligatoria
deberan ser reconocidos por la administracion asatuaquellos que obran en libros,
documentos del concursado, los reconocidos por olaadbitral, certificacion
administrativa o documento ejecutivo, los asegwsadon garantia real inscrita en
registro publico y los créditos de los trabajadayee resulten de los libros del deudor
(éstos ni siquiera tienen que ser comunicadosgsonpbcimiento es automatico). La
legislacion concursal ha querido determinar lasdmones de la irrupcion de ciertos
créditos en la masa pasiva del concurso, puestdagoieeraciéon de reconocimiento se
complica en algunos supuestos concretos (art. &h):-C

— Créditos condicionales. La Ley define Unicameoteno condicionales,

aquellos sometidos a condicidn resolutoria, otaldgastra denominacion (créditos

23 \VICENT CHULIA, E., Introduccién al Derecho mercantiVolumen 1l, Valencia, Tirant lo Blanch,
2012, pag. 2129.
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contingentes) a los que estan sometidos a condmudpensiva. Los primeros son
reconocidos -como créditos condicionales-, sigudéadel mismo proceso que para el
resto de deudas. No obstante, si se cumple la@dndd se estima el recurso, éstos
pierden su condicién de créditos concurséldsste régimen juridico seré extensible a
los créditos de Derecho publico de la Administraci@curridos en via administrativa o

jurisdiccional.

— Créditos contingentes. Son los que estan soosetidcondicion suspensiva y
los litigiosos. La posicion del titular del crédismmetido a condicidon suspensiva es
sustancialmente mejor en el &mbito concursal quel enden civil. En este Ultimo tan
solo cuenta con ciertas acciones tendentes a kEeo@tion de su expectante derecho.
Sin embargo, la LCon le reconoce su crédito, aémiiblo como acreedor concufsal
Este reconocimiento tiene lugar sin cuantia prgopilamitandose algunas facultades
propias del acreedor, como los derechos de adhesifmy cobro. Tal tratamiento se
dara también a los créditos de Derecho publicoadeAdministraciones Publicas, que

resulten de procedimientos de comprobacion o ispe¢hasta su cuantificacion).

— Créditos con avalista, fiador u obligado soiiofir Son aquellos en que existe
garantia de pago por un tercero no concursadoggaes concepto de aval, fianza u
obligacion solidaria. Estos créditos se reconodenimitacion, de manera que si el
avalista, fiador u obligado solidario paga al adoegcambiara la titularidad del crédito
concursal. En caso de que el avalista haya sdisflecdeuda de manera parcial con
anterioridad a la declaracion de concurso, la LEstablece un sistema discriminatorio
para este Ultimo, pues por razones de orden y edanprocesal del concurso, seré el

propio acreedor principal quien obtenga la sat@tacde la totalidad del crédito,

24 RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES, A., “La deterration...”op. cit, pags. 960-961.

% ROCA GUILLAMON, J. “Las expectativas en el conaursle acreedores’L.os acreedores
concursales. Il Congreso Espafiol de Derecho den$mlvencia(dirigido por ROJO, A. y BELTRAN,
E.), Pamplona, Aranzadi, 2010, pag. 83.

% Es necesario sefialar que aqui se ha seguidoitadmodoctrinal que trata conjuntamente los artsul
87.6 y 86.7 LCon, entendiendo que pese a no utdixactamente la misma terminologia (“acreedor que
disfrute de fianza de tercero” y “crédito con &tal fiador u obligado solidario” respectivamenge)
estan refiriendo a una misma realidad, los crédjarsintizados por un tercero de manera personal. En
este sentido, RODRIGUEZ DE QUINONES Y DE TORRES,“Ra determinacion...bp. cit.,pag. 961.
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incluidas las cantidades que han sido pagadasl percero no concursado, que debera
repetir contra el acreedor tras la conclusion d®icarso, para poder obtener el

montante que le corresponde.

2. Crédito contra la masa y crédito concursal

El régimen de comunicacion y reconocimiento quacaba de esbozar no se va
a dar en todos los casos, existen créditos qusecabar de su integracién en la masa
pasiva, se desligan también de tales requisitandi@s. Estamos refiriendonos a los
créditos contra la masa, una categoria con tradiei® el Derecho concursal y que
implica que determinados acreedores van a quedea tle ese consorcio de interesados
en el patrimonio del concursado que es la masa&adsn la Ley 22/2003 no se deja tan
claro como podria esperarse que los créditos ctanimasa se exceptuan del régimen de
comunicacién y reconocimiento de crédifosin embargo, es meridiana la intencién
del legislador de establecer esta categoria, saugeglas deudas asi calificadas, del
resto de créditoddasta tal punto es clara la distincién que, miestta relativo a la
determinacion de la masa pasiva del concurso y aodiaunicacion, reconocimiento,
graduacion y clasificacion de los créditos conclesaintegra la seccion cuarta del
juicio de concurso (art. 183-4.°), los créditos trarla masa -“las deudas de la masa’-

integran la seccién tercera (art. 183-3.° in fiffe)

Las diferencias entre el crédito contra la mashgrédito concursal (aquel que
se integra en la masa pasiva) son fundamentalaspiimeros tienen la consideracion

de prededucibles, en el sentido de que han dasfeshos con cargo a la masa activa

2" No obstante, no puede dudarse que existe tal eicepl hecho de que los créditos contra la masa no
deban ser comunicados, sino reclamados a la adtragi$n concursal, no se contradice con el hecho de
gue deban ser relacionados en una lista por la @Eagministracion concursal (normalmente como
documento anexo a la lista de acreedores que acdanpasu informe)MEANA PASCUAL, D., “La
comunicacion tardia de créditos en el concursocdeedores”Noticias juridicas. Articulos Doctrinales:
Derecho Mercantjlnoviembre de 2011.

%8 BELTRAN, E., “Créditos concursales y créditos caria masa”Estudios de Derecho Judicjai® 59,
2004, pag. 443.
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del concurso con caracter previo al pago de ldamess créditos (concursal&s)Dada
esta caracteristica de absoluta (en principio)apr&h a la hora del cobro, debemos
recuperar aqui el articulo 84.2 LCon que recoge dpulas seran calificadas de esta

forma:

1°. Los créditos por salarios por los ultimosni@idias de trabajo efectivo
anteriores a la declaracion de concurso y en auauoi no supere el doble del salario

minimo interprofesional.

2°. Las costas y gastos judiciales necesarios lpatarrecta tramitacion del

procedimiento y sus incidentes.

3°. Las costas y gastos judiciales ocasionadosapasistencia y representacion
del deudor, de la administracion concursal o deeastores legitimados en los juicios

que, en interés de la masa, continden o iniciefocme a lo dispuesto en la Ley.

4°. Los créditos por alimentos del deudor y depkrsonas respecto de las cuales
tuviera el deber legal de prestarlos, conforme didpuesto en la LCon; asi como los
alimentos a cargo del concursado acordados parealde Primera Instancia en alguno
de los procesos a que se refiere el Titulo | detd.iV de la Ley de Enjuiciamiento
Civil.

59 Las deudas generadas por el ejercicio dectevidad profesional o
empresarial del deudor tras la declaracion del woc incluyendo los créditos
laborales, comprendidas en ellos las indemnizasialee despido o extincion de los
contratos de trabajo, asi como los recargos sabngrestaciones por incumplimiento de
las obligaciones en materia de salud laboral.

6°. Los créditos que resulten de prestacionesrgoodel concursado en los
contratos con obligaciones reciprocas pendientesud®limiento que continlien en
vigor tras la declaracién de concurso, y de oblggees de restitucion e indemnizacion

en caso de resolucion voluntaria o por incumplitaetel concursado.

? TATO PLAZA, A., “Reconocimiento y graduacion deéditos en la nueva ley concursaRevista
Xuridica GalegaN® 40, 2003, pags. 39-40.
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7°. Los que, en los casos de pago de créditos deilegio especial sin
realizacion de los bienes o derechos afectos, £ddaehabilitaciéon de contratos o de
enervacion de desahucio y en los demas previstastenLey, correspondan por las

cantidades debidas y las de vencimiento futuragooael concursado.

8°. Las deudas que derivando de la rescisionucsalcde actos realizados por el
deudor, correspondan a la devolucién de contragmiestes recibidas por éste, salvo

gue la sentencia apreciare mala fe en el titulastie crédito.

9°, Las cantidades que resulten de obligacionkdawdente contraidas durante
el procedimiento por la administracion concursatan la autorizacién o conformidad

de ésta, por el concursado sometido a intervencion.

10°. Los créditos por de obligaciones nacidasadkely o de responsabilidad

extracontractual del concursado con posterioridaddaclaracion de concurso.

11°. El cincuenta por ciento de los créditos qugosgan nuevos ingresos de
tesoreria y hayan sido concedidos en el marco deuerdo de refinanciacion. En caso
de liquidacion, los créditos concedidos al conalwsen el marco de un convenio (no se
aplica a ingresos realizados por el propio deudpemsonas relacionadas a través de

operaciones como préstamos 0 aumentos de capital).

12°. Cualesquiera otros créditos a los que la date¥puya expresamente tal

consideracion.

Esta enumeracion que hace la Ley Concursal, sedall sistema daumerus
apertus de manera que los créditos contra la masa ncee@grarinicamente en el
articulo 84.2 LCon, sino que pueden estar despmidg) por todo el texto. Con
independencia de ese dato, hay que tratar de eacola justificacibn a esta
diferenciacion crediticia, para entender qué agu® se pretende con los créditos contra
la masa. Algunos autores se ocupan de la cues@falado que estos créditos
responden a obligaciones contraidas con posteaibida declaracién de concuiby
no se equivocan, aunque los nuevos perfiles deddderconcursal han hecho matizar

(mas de lo debido) esta circunstancia.

%9 por todos, VICENT CHULIA, Fintroduccion... op. citpag. 2120.
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El profesor BELTRAN! discurre sobre el problema de la justificaciénlake
créditos contra la masa, pudiendo inferirse decautado analisis, cuatro interesantes

conclusiones:

Los créditos contra la masa se conciben comosteatel concurso, se trata de
deudas que adquiere el deudor (y no la masa agti#ano tiene esa capacidad) como
consecuencia del procedimiento concursal, o trdedtaracion de éste. Asi las cosas, se
entiende que en la enumeracion anterior entrecdsigs judiciales y créditos similares.
En ellos se manifiestan los costes del procedimjeataquellos que son fruto de
obligaciones nacidas durante éste. En definitiggaueeden entender como créditos que
han nacido tras la declaracion de concurso; aetitéa de los concursales, que son los

que lo han provocado.

En segundo lugar, la justificacion a esta priatida los créditos contra la masa,
pasa porque es necesario otorgar cierta seguridad abligaciones que surgen con
posterioridad a la declaracion de concurso ya geeotio modo seria imposible
encontrar un tercero que concediera financiacidogoalkcursado. Por tanto debemos
atender a la funcidén de estos créditos y a su alatza extraconcursal para entender su

prioridad en el cobro.

En tercer lugar, la concepcion de los créditogreda masa en los términos aqui
expuestos, esto es, como aquellos gastos propia®aeurso y obligaciones surgidas
tras el mismo, esta en crisis. Ambos requisitogelelologico (costes necesarios para
hacer posible el procedimiento) y el temporal @ddiones posteriores a la
declaracidon), que se exigen en principio a los itogdcontra la masa, se han visto
vilipendiados por el legislador. Esta tesis ena@estl razén de ser en la inclusion de
conceptos en el articulo 84.2 LCon como “los co&ipor salarios por los ultimos
treinta dias de trabajo efectivo anteriores a tdadlacion de concurso”. En este caso se
ha utilizado el crédito contra la masa como unatswesuperprivilegiq desdibujando
la figura inicial, que no se circunscribia a cumsts de prelaciéon en el pago de las
deudas sino a un criterio de pura extraconcurshlida

31 BELTRAN, E., “La prioridad de los créditos conteamasa” Estudios sobre la Ley Concursal. Libro
homenaje a Manuel Olivengi@domo 1V, Madrid, Marcial Pons, 2004, pags. 361ssy
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Por altimo, los titulares de créditos contra la angsardan cierta tension entre si
y no solo con respecto a los acreedores concur@ddes por la prededucibilidad de los
primeros). Esta tensién se manifiesta en los casagle la masa activa no es suficiente
para hacer frente a los créditos contra la maasag$o absoluto del procedimiento, que
no es capaz de hacer frente a su propio coste). rkgqultan aplicables las reglas del
articulo 84.3 LCon, siendo el criterio general péaar a cabo el pago de los créditos
contra la masa, el de sus “respectivos vencimiétftosos acreedores contra la masa
insatisfechos, una vez concluido el concurso tiediérentes opciones, como exigir
responsabilidad a la administracion concursal gsatender el pago de sus créditos en
prededuccion (o asumirlos conociendo la insufideee la masa activa para hacerles
frente); repetir contra los acreedores concursafew créditos satisfechos
indebidamente; o actuar contra el deudor ejercitasd derecho. Este ultimo no
prescribe con la finalizacion del procedimientoropgierde la prioridad ya que el
mecanismo de prededucibilidad es propio de latutéfin concursal y si termina con el

fin del proceso.

3. Clasificacion de los créditos concursales

Conviviendo con los créditos contra la masa, sei@ntran las deudas que si van
a integrarse en la masa pasiva del concurso. Sedeaaquellas que preexistian a la
declaracién judicial que inicia el procedimientogye son causa de éste. Los titulares
de estos derechos seran incluidos ademas en dadestacreedores que realiza la
administracion concursal, y estardn sujetos a leglas de comunicacion y
reconocimiento de créditos, y en general al restdisposiciones de la LCon. Podemos
encontrar créditos concursales de cuatro tiposordiados, con privilegio especial,
con privilegio general y ordinarios. Cada uno desebcupa un lugar distinto en el
orden de prelacion de pagos, de manera que coneemzsupor los que se satisfacen en

primer lugar, e iremos bajando hasta los que si&diap en altimo lugar.

%2 No obstante, no podran iniciarse ejecuciones jaléis 0 administrativas para hacerlos efectivosahas
que se apruebe el convenio, se abra la liquidazittanscurra un afio desde la declaracién de camcurs
sin que se hubiere producido ninguno de estos.dcigsacciones relativas a la calificacion o al pdgo
estos créditos se ejercitaran ante el Juez delcempor los tramites del incidente concursal.
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— Créditos con privilegio especial. Son los quéstaten en primer término. Su
realizacion se lleva a cabo con cargo a los bigndsrechos que estan afectos a los
mismos, pues se trata de créditos con algun tipgadentia sobre determinados activos
del concursado. Se trata de los créditos que agaren el articulo 90 LCon:
garantizados con hipoteca, prefidanticresis, garantia de valores mediante anatacié
en cuenta, créditos refaccionarios sobre bienescaiginados (incluidos los de los
trabajadores sobre los objetos por ellos elaboradientras estén en posesion del
concursado) y las cuotas de arrendamiento finam@eplazos de compraventa con

precio aplazado.

Las reglas que rigen el pago de éstos crédit@nseentran en el articulo 155
LCon, destacando dos: normalmente, la realizacetos bienes y derechos afectos a
créditos con privilegio especial se harda por matiosubasta; y si un mismo bien o
derecho se encontrase afecto a mas de un créditpridlegio especial, los pagos se
realizaran conforme a prioridad temporal. No olstato que resulta ciertamente
sorprendente es que el respeto a los bienes yhibsraqe garantizan créditos con
privilegio especial alcanza no solo al resto delitwé concursalé§ sino también a los
propios créditos contra la masa. El articulo 154h.€n su pérrafo segundo recoge esta
prescripcion. Aqui no es en absoluto extrafio dadare la veracidad de lo expuesto, 0
sobre la congruencia de la Ley, que consagra ondigpcréditos (contra la masa) como
extraconcursales y con una prioridad absoluta,duam realidad éstos deben respetar
la satisfaccion de ciertos créditos concursalesglee tienen privilegio especial.

Pero no es la Unica incongruencia del ordenamigmoursal a este respecto. Si
nos remontamos al computo de la masa activa, pasl&aer a colacion una figura que
guarda en mi opinion identidad con los créditos povilegio especial, la denominada
separatio ex iure creditiiCuando la caracterizdbamos, nos referiamos aa@ite una
ejecucion separada sobre buques y aeronaves (yaogse comparte la configuracion
de ésta como un derecho de separacion para etlacyegeues bien, esto es basicamente

un crédito con privilegio especial, siendo la raisdintiva de unos y otros la afectacion

% Constituida en documento publico y cumpliendcests de condiciones del articulo 91 LCon.

% Sobre los que se sitGan los especialmente priaileg en este esquema de satisfaccion de deudas.
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de la deuda a un bien concreto. Este bien no mmir@najenado por la administracion
concursal, puesto que la garantia que encarna degeotun segundo nivel de
intangibilidad. A los efectos que nos interesandebemos reparar en si el crédito se
incluye en la masa concursal (crédito con privoegispecial) o no (derecho de
ejecucion separada). lseparatio ex iure creditisolo se reconocia respecto de buques y
aeronaves, no obstante, los consecuencias de ifeccacan de un crédito como
privilegiado especial (en relacion a otros tipodmmes), son sustancialmente idénticas.
En mi opinidn, estamos tratando con dos casosedei@pn separada de créditos por la

afeccion de un bien que los garantiza y que la Li@otege especialmente.

Sin embargo, existe un caso en que esta intaiugiibuede ceder en beneficio
de los créditos contra la masa (art. 155.3 LCosfe EEnOmeno se concreta en la opcion
de la administracion concursal, de (mediando adoidn judicial) conseguir la
liquidez suficiente para el pago de créditos contea masa procediendo a la
enajenacion de bienes afectos a créditos con pgual especial, siempre que respete la
regla de preferencia en la satisfaccion de los ldites de dichos créditos. El
presupuesto sera, evidentemente, que el valor dmh Isupere al del crédito
privilegiado™. Por tanto, pueden mantenerse las dudas sobrelé&ipn de créditos en
el concurso: se proclama la superioridad de ladito® contra la masa, que escapan a la
cuantificacion concursal, pero al mismo tiempo £sfiwedan supeditados al escrupuloso

respeto del valor de los créditos calificados aavilpgio especial.

— Créditos con privilegio general. La caracterigaae éstos se encuentra en el
articulo 91 LCon, mientras que la forma de satelas esta en el articulo 156 LCon.
Su aplicacion no resulta tan problematica comongerimres casos. Podriamos situarlos
en un tercer escalon, de manera que se satisfacelo$ créditos contra la masa y los

especialmente privilegiados.

Dentro de los créditos con privilegio general,sexiun orden concreto para
organizar el pago de los mismos (a diferencia decléditos contra la masa que se
satisfacen con el criterio del vencimiento). Estéegoria se refiere a -por orden-:

deudas por salarios que no estén cubiertas poivéégio especial y hasta un limite

% BELTRAN, E., “La prioridad...”op. cit.,pag. 3624.
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cuantitativo, indemnizaciones derivadas de la exiim de contratos, indemnizaciones
por accidentes laborales; cantidades correspomdientetenciones de seguridad social
y tributarias que deban ser abonados por el coadayrsréditos de personas naturales
derivados del trabajo personal no dependiente yjl@scorrespondan al propio autor
por la cesion de los derechos de explotacion adia objeto de propiedad intelectual;

créditos tributarios y demas de Derecho publicéditos por responsabilidad civil

extracontractual; créditos que supongan nuevoesogr de tesoreria en el marco de
acuerdos de refinanciacion (en la cuantia que nemozca como crédito contra la
masa); y los créditos de los que es acreedor ageeinsta el concurso siempre que no

pueda calificarse su crédito como subordinado hastz0% de su importe.

— Créditos ordinarios. La definicion de éstos seehpor exclusion: “se
entenderan clasificados como créditos ordinariogeldf@p que no se encuentren
calificados en esta Ley como privilegiados ni casubordinados” (art. 89.3 LCon). Son
el cuarto escalén de este esquema, su pago seaefeana vez se hayan satisfechos los

créditos contra la masa y los privilegiados.

— Créditos subordinados. Son el dltimo peldafiotrdede la ordenacién de
deudas concursales. El pago de los créditos sutamlos no se realizara hasta que
hayan quedado integramente satisfechos los crégiitisarios y se efectuara por el
orden establecido en el articulo 92 LCon y, enamoca prorrata dentro de cada numero
(art. 158 LCon).

El mencionado articulo 92 sefala los créditos @om subordinados,
eliminandose toda posibilidad de discrecionalidatigia®®. Seran calificados como tal:
los que, habiendo sido comunicados tardiamente, iseliidos por la administracion
concursal en la lista de acreeddfesos que tengan el caracter de subordinados en
virtud de un pacto contractual; recargos e interdaeexcepcion de los créditos con

garantia real); multas y sanciones similares; twéaiuyo acreedor es una persona

3% BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, FManual... op. cit.pag. 625.

37 Con esta previsién el legislador trata de fometdamctitud despierta y diligente del acreedor,
castigando la falta de cuidado o la impericia delnmo a la hora de comunicar sus derechos de crédito
FERRE FALCON, J.Los créditos subordinadpPamplona, Aranzadi, 2006, pag. 171.
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especialmente relacionada con el detftidos créditos que como consecuencia de
rescision concursal resulten a favor de quien eefdencia haya sido declarado parte
de mala fe en el acto impugnado; y los créditosgnientes de determinados contratos
sinalagmaticos en que una de las partes obstacelizamplimiento de la otra en

perjuicio del concurso.

Por tanto, los créditos subordinados no respoadam misma ldgica, lo que les
caracteriza es su posicion subordinada, pero nodgnaaparentemente una relacion

entre st.

IV. SITUACION DEL PRINCIPIOPAR CONDITIO CREDITORUM

El Derecho concursal, como otras ramas del ordiemam configura con
libertad (aunque sometido a los principios conesitiiales y las normas sobre
produccion de otras normas) sus perfiles basicos.pkincipios que lo ordenan quedan
recogidos en la Ley Concursal, y de todos ellosagasuno que aun no ha sido tratado
como corresponde: el principgar conditio creditorumLa intencion del legislador de
incardinar esta idea fundamental en la LCon, quealnte en su Exposicion de

Motivos®?: «

Se considera que el principio de igualdad deaimgento de los acreedores

ha de constituir la regla general del concursoug sus excepciones han de ser muy
contadas y siempre justificadas” (V). Aqui se halosion tanto a la regla general como
a sus excepciones (privilegios), sin embargo, Euyra que voy a desarrollar se aleja de
esta concepcion de igualdad de los acreedores,eppaner la manera en que dichas

excepciones han terminado por corromper el prin@pr conditio creditorum

En esta reflexion sobre la situacion actual deididio principio, sera de
particular interés el trabajo del profesor PEINABRACIA, que pone de relieve la

libertad a la que se ha hecho mencion. Pese augstra sistema responde a un modelo

% La “persona especialmente relacionada con el dégdeda definida en el articulo 93 LCon, siendo el
tipo de crédito que ha acaparado mas atenciondiectaina dentro de esta categoria.

% FERRE FALCON, J.Los créditos... op. citpag. 166.

40 También es mencionado en el articulo 162 LCon.
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eminentemente libefdly no asistencial, la pluralidad de acreedores spiela en el
concurso de acreedores no nos lleva irremisibleanexit principio par conditio
creditorum Su apariciéon en la Ley 22/2003 es fruto de lacadm y no puede
entenderse como una exigencia de justineda exige que se alterasen las reglas
comunes del Derecho privado y se satisficiesenoldgjaciones conforme al orden
preconcursal...) No existe un derecho subjetivo a la par condited@orum, tampoco
existe una solidaridad ideal que conlleve la pamnditio creditorum, sino que el
Derecho concursal estd encaminado a la cancelaaénlas obligaciones de los
acreedores, y con ello a su satisfaccion, pudierdcstir diversos medios para

perseguir tal satisfacciéf

Vamos a mantener esta linea de razonamiento, langwincipiopar conditio
creditorumproducto de una mera eleccion del legislador glpmado sin demasiadas
reservas por la doctrina; desmarcandonos de l@adpi la justicia, argumento que
aborrece con solo mencionarlo en este ambito deddbe. Aceptada la regla general de
la igualdad de los acreedores en el concurso, hghea decir algo sobre sus
excepciones. No interesa aqui desentrafiar la hetarale los “privilegios” en el
sistema concursal, no importa si se trata de urutsprocesal o si por el contrario son
caracteristicas inherentes al derecho de crédit ggrece menos posible). Lo que debe
centrar nuestra atencion son los efectos de diphwsgegios, su incidencia sobre la
igualdad de los acreedores. A este respecto, l&imkadentifica el principiopar
conditio creditorumcomo la idea-fuerza del sistema concursal, debiefaise varias
notas (simultaneamente) para que sea admisiblerivitegio que pervierta el orden
general. Estas notas se concretan en la legaleligefcia de seguridad juridica),

necesidad (o causa suficiente) y excepcionalidddserivilegiod®.

“l Donde el Derecho concursal es una forma méas decixt de las obligaciones del insolvente; y de
forma supletoria, un sistema de identificacion gresion de empresas ineficientes.

“2 PEINADO GRACIA, J. I., “La distribucién del riesgde insolvencia”,Estudios sobre la Ley
Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivenciamo |, Madrid, Marcial Pons, 2004, pags. 43324
443.

“3 |bidem.
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Pero no podemos negar que pese a dichas notas,praldegios tienen un
sentido absolutamente contrario al principar conditio creditorumLa doctrina suele
aceptar sin mayores reparos que algunos créditedequpor encima de otros en la
liquidacion concursal, cuando el legislador se &umth motivos de peso que hagan
aconsejable determinar una excepcion. Y esto éelosin embargo, como se ha dicho,
el principio de igualdad de los acreedores en mtaso no es un dogma de fe, sino una
eleccion del legislador, que si no va a respetadtip eliminar del ordenamiento.

Esta “complacencia doctrinal” con la situacion @eincipio que se analiza,
viene en ocasiones determinada por la importarttecoédn de privilegios que tuvo
lugar con la promulgacion de la Ley Concursal. &imbargo, no podemos quedarnos
aqui. Que la LCon redujera el numero de privilegiristentes antes de 2003 no puede
ser visto como un méritper se ya que el principigpar conditio creditorum es una
apuesta de la Ley, y no una exigencia constitutiortee otro orden. Si bien comparto
la conveniencia de esta simplificacion que lleveaho el orden concursal actual, no
puedo admitir que la igualdad de los acreedores enncurso sea la regla general del
procedimiento. Se ha analizado aqui el régimenodectéditos privilegiados y los
subordinados (por no mencionar derechos de ejatwsdfparada y otros institutos
similares), observandose una amalgama de concgp®goco tienen que ver con el
principio par conditio creditorumy que se salen de lo estrictamente excepcional por
importancia y nimero. En mi opinion, el principioegse analiza queda en una mera
ilusibn ante la voragine de excepciones, anomaliatasificaciones expuestas, que

hacen tedioso el estudio de los créditos en elwsnale acreedores.

Algunos autores han mostrado cierta preocupacbreseste tema, SANCHEZ
CALERO expresa sus dudas acerca de la cuestiériaedbaque la reduccion de
privilegios que tuvo lugar con la LCon es seguramemas modesta de lo que hubieran
querido quienes redactaron el primer borrador [@anclusién de ciertos privilegios a
lo largo de la tramitacién parlamentaffa)por su parte, BROSETA PONT vy
MARTINEZ SANZ, aluden al principiopar conditio creditorundiciendo que éste ha

“ SANCHEZ CALERO, F., “La subordinacién legal dedités en caso de concurso de una sociedad”,
Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenajeanil Olivencia Tomo 1V, Madrid, Marcial Pons,
2004, pag. 3895.
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de relativizarse, ya ques aplicable s6lo a algunos acreedores, y por ébode

aceptarse con reservas

Por tanto, se pone en duda la pertinencia de rsegamifestando como idea
central del sistema concursal el princigar conditio creditorum La cantidad de
excepciones a esta regla general han terminado dimiminarla, haciéndola
irreconocible. De manera que para dotar de sentidmin y congruencia el

ordenamiento concursal, el legislador podria tothegrcaminos:

— Desechar la igualdad de los acreedores comoipiorector del concurso de
acreedores, de acuerdo con la concepcién de aqu#& enera eleccién de politica
legislativa. En este sentido, ya quepkr conditio creditorummo se esta respetando, y
siendo ésta una decision del legislador, es phideriantes de que se constate la
ineficacia de la norma para obtener el fin que repgne, cambiar sus objetivos. La
falta de adecuacion entre el principio aludido gréculado de la Ley es manifiesta. De
forma que si la Ley responde a las exigencias dedaedad en materia concursal, ¢ por
gué mantener la alusién a un principio que no pwgeear dadas las prescripciones de
la propia LCon? Desde esta postura, el legisladdyeda eliminar las -irrisorias-
referencias al principigpar conditio creditorumpara proclamar el verdadero sistema
gue subyace en la LCon, que esta basado en degirivide unos créditos sobre otros,

configurdndose como un sistema con una notablegjjgeade créditos.

— Reformular el principigar conditio creditorumy que éste no se refiera al
conjunto de acreedores, sino que actue solo egurellas que se encuentren en el
mismo nivel del orden de prelacion de créditos. ekes se justifica la existencia de
privilegios en base a la mayor diligencia de alguacreedores. Por ejemplo, es el caso
de los créditos con garantia real, se dice queostecde dicha garantia legitima al
acreedor a ser premiado con el privilegio espetriataso de concurso. Asi, el acreedor
que no toma las debidas precauciones, ve como é&ditarno puede pasar de
“ordinario”. Al margen de que estas consideraciam@son del todo ciertas, dado que
existen créditos privilegiados por motivos que ptienen que ver con la diligencia del

acreedor; podemos establecer una relacion enadesis y la posibilidad de reformular

S BROSETA PONT, M. y MARTINEZ SANZ, FManual... op. cit.pag. 594.

28
Universidad de Almeria - Edificio Departamental de Ciencias Juridicas - (Edif. D) Planta. 2, Despacho: 2.210
Ctra. Sacramento s/n - La Cafnada de San Urbano 04120 Almeria



*ISSN 2255-1824

Revista Internacional de

Doctrina y Jurisprudencia

la igualdad de los acreedores en el concurso. Bastan articular un nuevpar
conditio creditorum cuya eficacia se circunscriba a las relacionése eacreedores de
un mismo nivel de privilegio. Asi se estaria proimopando la igualdad de los
acreedores de manera mas acorde con la realidedld&on, sin que esto suponga la
renuncia a los privilegios que justificadamentelegislador ha recogido en sede
concursal, sean cuales sean los motivos que lonHéreado a ello (diligencia u otro

gue estime oportuno).

No obstante, esta opcion tiene un inconveniemedmental, el riesgo de caer
en una reiteracion innecesaria. Los acreedoresa@eacuentran en el mismo escalén de
la jerarquia de créditos puede decirse que estaomuiciones idénticas respecto del
procedimiento concursal. De manera que la tuteltadgualdad de éstos, ya es una
realidad en virtud de la proteccién constituciogak otorga el articulo 1 CE que
propugna la igualdad como valor superior del ordeeato juridico; y el articulo 14

CE, que establece la igualdad de todos los esménte la Ley.

V. LA TECNICA CLASIFICATORIA: VALORACION CRITICA

La clasificacion de créditos recién expuesta esaraacion de la Ley 22/2003.
La técnica utilizada por la LCon, como se ha podidn tiene algunas disfunciones.
Recapitulando, podemos encontrar ciertas incongragmue van a hacer surgir dudas
sobre la pertinencia del método utilizado por la.LEenemos una clasificacion de
créditos que discrimina con total nitidez aqueljpe forman parte de la masa pasiva
(los que han provocado el concurso) de los quepsoducto del mismo, esto es, los
créditos contra la masa. En este punto, ya podéamheasificar un importante problema
tedrico, puesto que en dicha categoria se hanidioctréditos como los salariales (que
ademas podrian haber sido reconducidos a otratutnstcomo el Fondo de Garantia
Salariaf®, en pos de una cierta descarga del concurso),nquson producto del
concurso sino que son parte del problema finandetaoncursado. Por tanto, se esta

configurando el crédito contra la masa no comofigneaia extraconcursal, Sino como un

46 CANDELARIO MACIAS, M2 |., Lecciones... op. cjtpag. 115.
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crédito superprivilegiado, por encima del restaddadas, ya que se ha desvirtuado su

naturaleza incluyendo este tipo de Derechos, qumiedad deberian ser concursales.

Por otro lado, a pesar de esta pretendida priyrittarealizacion de créditos
contra la masa debe respetar aquellos bienes qaatigan créditos especialmente
privilegiados. De nuevo estamos ante una paradojas créditos contra la masa son
prededucibles y prioritarios, ¢como pueden estaitddos por los créditos con
privilegio especial? Este problema de la afectadérbienes al pago de determinados
créditos podria haberse resuelto eliminando estélggio especial, otorgando a los
créditos garantizados en este sentido un dereckfedeacion separada como ocurre con
buques y aeronaves. Su inclusion en la masa pdsiveoncurso es del todo confusa
pues no se respeta la proclamada prioridad derémst@s contra la masa. Otra opcion
seria, entendiendo que el sistema ha mutado, incticréditos contra la masa (con otra
denominacién) entre los concursales. Ya no reptaseanicamente los costes del
procedimiento, manifestandose que su posicion rdegwelacion a la hora del pago a
los acreedores, sino que suponen un segundo edcafdtos créditos especialmente
privilegiados. Con estos planteamientos, no sedagtdando que los créditos contra la
masa se satisfacen a su vencimiento, simplemengstaeanalizando la norma desde
otro plano que no es el temporal, sino el de lsfaation efectiva de los créditos, que
en situaciones de concurso resulta mas importagseey que determinara si un acreedor

es privilegiado o no.

Las dificultades creadas por la técnica utilizpdaa ordenar los créditos del
deudor concursado producen una inseguridad, al snencel plano teérico, que no
favorece en absoluto la comprension de la ins6itucii sus objetivos. Estos quedan
totalmente desdibujados cuando es posible quegbayperador juridico surjan dudas
acerca de qué es lo que ha intentado el legislemlmcursal proteger en primer lugar,
gué créditos son los que quedan en una posiciGrisuly cuales son los motivos para

priorizarlos.

Todo ello redunda en una clara violacion del ppiecpar conditio creditorum
gue se acogio timidamente por el legislador, paeorg ha sido llevado a la practica tal

y como se ha expuesto. La igualdad de los acregésreuanto menos un mito en
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nuestro ordenamiento, ya que lo que se constatadeslo contrario: la jerarquia y el

privilegio en relacion la satisfaccion de los ctéslidel concursado.
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