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Abstract!

La Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal establecio un procedimiento dirigido, en lo esencial, a la consecucion
de un convenio de acreedores. Este convenio habia de solucionar, a su vez, la situacion de insolvencia del
concursado. Sin embargo, la gran mayoria de las empresas declaradas en concurso acaban en liquidacion,
situacion en la que se suscitan cuestiones que carecen de una regulacion legal completa.

Este articulo analiza una de esas cuestiones: qué papel deben interpretar en el procedimiento concursal los
potenciales adquirentes de unidades productivas. En particular, analiza si estos tienen legitimacion para
formular observaciones o modificaciones al plan de liquidacion y para recurrirlo en apelacion.

The Spanish Act 22/2003 of July 9th on Insolvency set forth a procedure essentially aimed to reach composition
agreements. The latter were expected to solve debtor’s insolvency situation. However, most of the debtors filing
for insolvency end up in liquidation, a scenario for which the Insolvency Act does not provide a complete legal
framework.

This paper analyses one of these questions: which should be the role of potential acquirers of productive units in
insolvency proceedings. In particular, it focuses on the issue of their standing to make comments or propose
amendments to the liquidation plan and to challenge it on appeal.

Title: Procedural position of the acquirer of productive units in insolvency proceedings

Palabras clave: Derecho concursal, legitimacién, Ley 22/2003, concurso de acreedores, plan de liquidacién, venta de
unidad productiva
Keywords: Insolvency Law, standing, Act 22/2003, insolvency proceedings, liquidation plan, sale of productive units

1 Los autores quieren agradecer la colaboracién de Tomas Gabriel Garcia Mic6.
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1.  Introduccién: concurso, liquidacion y potenciales adquirientes de unidades
productivas

Seguin el Apartado VI de la Exposicion de Motivos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en
adelante, LC), el procedimiento concursal debe conducir, en el comun de los casos, a la consecucién
de un convenio de acreedores, es decir, a un acuerdo entre la persona concursada y sus principales
acreedores que permita a la primera seguir con su actividad:

“El convenio es la solucion normal del concurso, que la ley fomenta con una serie de medidas, orientadas a
alcanzar la satisfaccion de los acreedores a través del acuerdo contenido en un negocio juridico en el que la
autonomia de la voluntad de las partes goza de una gran amplitud”.

De acuerdo con lo anterior, el legislador concursal regul6 con detalle el convenio de acreedores, tanto
desde la perspectiva sustantiva como procesal, y previé —y fomenté— la posibilidad de que el
convenio de acreedores se adoptara en diversos momentos del procedimiento concursal (arts. 98 a
141 LC). Por el contrario, el legislador dedicé una menor atencion a la liquidacién (arts. 142 a 162
LC), pues esta habia de tener un carédcter excepcional en tanto que final anémalo del concurso.

No obstante, una década después de la entrada en vigor de la LC, la liquidacién es el resultado mas
habitual del concurso de acreedores. Segin los datos consultados, mas del 90% de los concursos
acaban en liquidacién (ya sea en un momento inicial del proceso a peticiéon del deudor?, por no
poder alcanzar un convenio, o por incumplimiento o imposibilidad de cumplir con el convenio
acordado).

Procedimientos Concursales que acaban en convenio o en liquidacion®
N° %
2011 Convenios sin fase de liquidacion posterior 202 7,13%
Convenios en los que se inicia fase de liquidacién 2.633 92,87%
2012 Convenio sin fase de liquidacién posterior 227 5,05%
Convenios en los que se inicia fase de liquidacion 4.272 94,95%
2013 Convenio sin Fase de Liquidacién posterior 294 5,95%
Convenios en los que se inicia fase de liquidacién 4.647 94,05%

Es posible que, tal como se apunta en el Apartado I de la Exposiciéon de Motivos de la Ley 38/2011,
de 10 de octubre, de reforma de la LC, esta realidad responda, bien a circunstancias econémicas
desfavorables, bien a la mala consideraciéon que todavia conserva la institucién del concurso, o bien a
la propia conducta de los concursados, quienes con frecuencia demoran en exceso la solicitud de

2 El deudor esta legitimado para “pedir la liquidacion en cualquier momento” (art. 142.1 LC). En la practica concursal,
un nimero importante de deudores solicitan la liquidacion junto con la solicitud de concurso, incorporando incluso
planes de liquidacién que contienen propuestas vinculantes de compra de sus unidades productivas
—determinandose asi la tramitacién del concurso de acreedores por el procedimiento abreviado ex art. 190.3 LC—.

3 Tabla elaborada a partir de los datos publicados en Esteban VAN HEMMEN ALMAZOR (2012; 2013; 2014).
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concurso#.:

En cualquier caso, lo que aqui importa es que el marco normativo concursal, disefiado para un
escenario bien diferente, debe gobernar la realidad que se ha descrito. Para ello cuenta con una
regulacion insuficiente e insatisfactoria del procedimiento de liquidacion. Asi, a pesar de los
desarrollos legales de fechas recientes, siguen existiendo cuestiones por responder en relacién con
aspectos tan relevantes como la venta de unidades productivas de empresas en concurso.

Esto dltimo es de particular gravedad, pues la venta de unidades productivas® en el marco del
procedimiento concursal es una opcién que puede resultar particularmente ventajosa y atractivas®,
como asi han reconocido administradores concursales y tribunales, quienes no han dudado en
promover su uso cuando lo han considerado oportuno?.

No obstante, la venta de unidades productivas tnicamente ha recibido un tratamiento especifico en
la LC de forma reciente e incompleta. Asi, el Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de
medidas urgentes en materia concursal (en adelante, RDL 11/2014) ha introducido en el articulado
de la LC un precepto especifico dedicado a la transmisién de unidades productivas (articulo 146 bis
LC) y ha creado un portal de acceso telemético en el que figurara una relacion de las empresas en
fase de liquidaciéon y cuanta informacion resulte necesaria para facilitar la enajenacion de sus
unidades productivas (Disposiciéon Adicional Segunda)8. Todo ello, segtn se dice, con el objeto de

4 Sobre la demora de los concursados al solicitar el concurso, véase FERNANDEZ SEIJO (2012, pp. 500-501): “en la mayor
parte de los casos las empresas demoran excesivamente la solicitud de concurso lo que determina que la tesoreria y el
circulante de la sociedad lleguen muy comprometidos a la declaracién de concurso (...) [y, en consecuencia,] la
inmensa mayoria de los concursos terminan con la liquidacién, no con convenio”.

5 El concepto de unidad productiva, como afirmé recientemente el AJM San Sebastian, nim. 1, 3.6.2014 (MP: Pedro
José Malagén Ruiz), “es una nocioén aparentemente imprecisa, pero que se puede identificar como un conjunto de
medios organizados con el fin de llevar a cabo una actividad econémica y puede delimitarse de forma amplia y
flexible, pero siempre sobre la base de la existencia en los elementos patrimoniales que se transmitan de un minimo
de cohesién y de independencia respecto al resto del patrimonio empresarial”.

6 Ignacio RiPOoL CARULLA (2014, p. 360) sefiala que es la “via de la venta de unidad empresarial como la solucién mas
adecuada a la situacion de insolvencia”, habida cuenta que garantiza la continuidad de la actividad empresarial de la
persona concursada y el mantenimiento de los puestos de trabajo vinculados a esta actividad —edridose también
mayores gastos para la masa derivados de la extincion de los contratos de trabajoal mismo tiempo que permite
optimizar el valor de los activos y, en consecuencia, conseguir un mayor grado de satisfaccion de los acreedores.

7 En este mismo sentido se ha sefialado recientemente en los ACUERDOS DE LOS JUECES DE LO MERCANTIL Y SECRETARIOS
JUDICIALES DE CATALUNYA, DE 3 DE JULIO DE 2014 (2014) que en la liquidacién, “frente a la venta de los activos de forma
separada, la preferencia del legislador es por la venta de la unidad productiva, como conjunto organizados de bienes
y derechos o de medios materiales o personales aptos para mantener o reemprender una actividad productiva. Ello
permite optimizar el valor de los activos, mantener la actividad productiva y los puestos de trabajo”.

8 Por medio del ACUERDO DE LOS JUECES DE LO MERCANTIL DE CATALUNA, DE 15 DE MARZO DE 2013 (2013), los jueces de lo
mercantil de Catalufia acordaron remitir informacién acerca de las unidades productivas con actividad en concurso a
la Direccién General de Industria de la Generalidad con la finalidad de que sus responsables transmitieran dicha
informacién a los posibles interesados en adquirirlas. La transmisién de informacion y posterior publicidad por parte
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facilitar la enajenacion de empresas que se encuentren en liquidaciéon®, si bien alguna de las
modificaciones introducidas por el RDL 11/2014 —como ya se han apresurado a denunciar diversos
autores''— pueden dificultarla todavia mas.

Sin embargo, el RDL 11/2014 ha omitido una cuestion relevante en la venta de unidades
productivas. Nos referimos a la posicién procesal que deben ocupar los potenciales adquirentes de
las unidades productivas de la persona concursada (en adelante, indistintamente, los potenciales
adquirentes o el potencial adquirente). Y, mas en particular, su legitimacién para formular
observaciones al plan de liquidacién y, en su caso, para apelar el auto que aprueba el mencionado
plan. Nada se dice todavia en la LC sobre si un potencial adquiriente puede, por ejemplo, discutir el
valor de los activos que pretende adquirir o el plan de realizacién previsto para ellos; dos aspectos
que, sin duda, tienen una trascendencia esencial en el proceso de venta de la unidad productiva.

En este articulo se analiza la posiciéon del potencial adquirente en el marco del procedimiento
concursal y, en especial, su legitimaciéon para formular observaciones o modificaciones al plan de
liquidacién y, en su caso, para recurrir el auto aprobdndolo. Asimismo, ante la ausencia de una
regulacion especifica, se ofrecen argumentos que sostienen la tesis defendida por los autores que, ya
podemos anticipar, es favorable a esa legitimacion.

Antes de finalizar esta Introduccién y para facilitar la lectura de los apartados que seguiran, nos ha
parecido oportuno incluir un cuadro sinéptico que muestre esqueméticamente las diferentes fases
del concurso y los diferentes escenarios de venta de unidad productiva.

Fase Comiin

Fase Sucesiva

liquidacion 2

" v
k'S

Venta Unidad Productiva <---""7"

Propuesta anticipada de Impugnacién del inventario - <y Convenio
convenio y de la lista de acresdores - !
| Tacu mplisisnto/ Imposibilided
I_ ______ L: A | I L~ ! ds cumpliv con sl Convanio
) T T <. 3 i
. Te) . .. __ ~ ey,
Solicitud Declaracion Comunicacién Informe 75 LC e, :
Concursg? COCUTs0 Créditos e ;
|
- ~ S & v
: : » Ligquidacion
]
Solicitud

Flan de liquidacién *

IR
Otras soluciones de liquidacién

1 En el caso de concurso voluntario, se permite la presentacion dela propuesta anticipada de convenio desde la solicitud de concurso.
2El deudor puede presentar, junto con la solicitud de concurso, un plan de liquidacién que contenga una propuesta escrita vinculante de
compra de la unidad productiva enfuncionamiento.

? El deudor esta legitimado para pedirla liquidacicn en cualquier momento.

*El Plan de liquidacién es elaborado por la administracion concursal, hay un tramite para formular observaciones o propuestas de
modificacién v, finalmente, el juez del concurso acuerda mediante auto aprobar el plan en los términos presentado por la
administracion concursal, introducir en él modificaciones o acordarla liquidacién conforme a las reglas legales supletorias.

de la Direccion General de Industria de la Generalitat se ha canalizado, fundamentalmente, a través del Canal
Empresa.

9 Apartados IV, VI'y VII de la Exposicién de Motivos del RDL 11/2014.

*® Véase los articulos “La reforma concursal aleja a los inversores del juzgado” y "Un torpedo para las concursadas”,
La Vanguardia, 16 de septiembre de 2014. En estos articulos, firmados por Lalo Agustina y Agustin Bou,
respectivamente, se sostiene que el RDL 11/2014 dificultara la venta de empresas en concurso de acreedores.

6


http://www20.gencat.cat/portal/site/canalempresa/menuitem.644c3f31b461a08de8ae9510b0c0e1a0/?vgnextoid=00e82eb5e71be310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextchannel=00e82eb5e71be310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextfmt=default�
http://www20.gencat.cat/portal/site/canalempresa/menuitem.644c3f31b461a08de8ae9510b0c0e1a0/?vgnextoid=00e82eb5e71be310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextchannel=00e82eb5e71be310VgnVCM2000009b0c1e0aRCRD&vgnextfmt=default�

InDret 4/2014 Raimon Tagliavini y Jorge Azagra

2.  Posicién de los potenciales adquirentes de wunidades productivas en el
procedimiento concursal

2.1. Procedimiento cerrado: administracién concursal, deudor y acreedores

La LC estableci6, como se ha dicho, un procedimiento cuya solucién normal debia ser la aprobacion
de un acuerdo transaccional: el convenio de acreedores. Este procedimiento debia (i) ser rapido y
simple para permitir su “mds pronta, eficaz y econémica tramitacion”??; (ii) ser estructuralmente
sencillo, de forma que “s6lo el juez y la administracién concursal constitu(ian) érganos necesarios”1%;
y (iii) contar con la participacion, en lo esencial, de la persona concursada y sus acreedores.

A su vez, el sistema de legitimaciones previsto en la LC se configuré en aras de facilitar aquel fin
transaccional y erigié como “partes” principales del procedimiento a los siguientes sujetos:

@) la persona concursada, cuya concurrencia constituye el presupuesto subjetivo de todo
concurso de acreedores (arts. 1y 184.1 LC);

(if) la administracién concursal, encargada de la defensa de los intereses de la masa activa
(Titulo I dela LCy arts. 184.1y 184.5 LC); y

(iii)  los acreedores y trabajadores de la concursada (arts. 184.3 y 184.6 LC), cuyos intereses y
derechos estan vinculados al devenir del procedimiento concursal?s.

“Articulo 184. Representacion y defensa procesales. Emplazamiento y averiguaciéon de domicilio del deudor.

1. En todas las secciones seran reconocidos como parte, sin necesidad de comparecencia en forma, el deudor

y los administradores concursales. El Fondo de Garantia Salarial debera ser citado como parte cuando del

proceso pudiera derivarse su responsabilidad para el abono de salarios o indemnizaciones de los
trabajadores. En la seccién sexta sera parte, ademas, el Ministerio Fiscal.

2. El deudor actuard siempre representado por procurador y asistido de letrado sin perjuicio de lo
establecido en el apartado 6 de este articulo.

3. Para solicitar la declaracién de concurso, comparecer en el procedimiento, interponer recursos, plantear
incidentes o impugnar actos de administracion, los acreedores y los demads legitimados actuaran
representados por procurador y asistidos de letrado. Sin necesidad de comparecer en forma, podran, en su
caso, comunicar créditos y formular alegaciones, asi como asistir e intervenir en la junta”.

11 Apartado X de la Exposicién de Motivos de la LC.
12 Apartado IV de la Exposicién de Motivos de la LC.

13 Art.134 LC y, en particular, el nuevo apartado tercero incorporado por el RDL 11/2014 que prevé incluso la
vinculacion al convenio de los acreedores privilegiados si concurren una serie de mayorias.
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5. La administracién concursal serd oida siempre sin necesidad de comparecencia en forma, pero cuando

intervengan en incidentes o recursos deberan hacerlo asistidos de letrado. La direccién técnica de estos
incidentes y recursos se entenderd incluida en las funciones del letrado miembro de la administracién
concursal.

6. Lo dispuesto en este articulo se entiende sin perjuicio de lo establecido para la representacién y defensa de

los trabajadores en la Ley de Procedimiento Laboral, incluidas las facultades atribuidas a los graduados

sociales y a los sindicatos para el ejercicio de cuantas acciones y recursos sean precisos en el proceso
concursal para la efectividad de los créditos y derechos laborales, y de las Administraciones publicas en la
normativa procesal especifica”.

El deudor y los acreedores son los tnicos que pueden iniciar el procedimiento concursal, si bien cabe
que, excepcionalmente, lo inicie el mediador concursal en el procedimiento regulado en el Titulo X
dela LC(arts. 3.1y 242.1 LC).

La voluntad del legislador de “cerrar” el procedimiento concursal se evidencia en el mismo articulo 3 LC.
Este precepto, ademas de listar a las personas legitimadas para solicitar la declaracién de concurso, evitando
comportamientos oportunistas niega la legitimacion para solicitar el concurso a aquel acreedor “que, dentro
de los seis meses anteriores a la presentacion de la solicitud, hubiera adquirido el crédito por actos inter
vivos y a titulo singular, después de su vencimiento”.

Una vez el juez, mediante auto, declara el concurso y nombra a la administracién concursal (art. 21
LC), la LC prevé que tanto la administracion concursal, como la persona concursada y sus acreedores
pueden participar activamente durante toda la tramitacion del concurso, tanto en la fase comun
como en la fase sucesiva. A los terceros se reserva, en cambio, un papel secundario —y, en ocasiones,
todavia incierto— que serd analizado en préximas paginas.

2.2.  Terceros con interés legitimo en el concurso
a. Papel secundario en el procedimiento concursal

La legislacion concursal incorpora entre sus normas relativas a la legitimacion la posibilidad de que
personas distintas de la administracion concursal, del deudor y de los acreedores participen en el
procedimiento.

Asi, el apartado cuarto del articulo 184 LC faculta a aquellos terceros que tengan interés legitimo en
el concurso de acreedores a personarse en el procedimiento representados por procurador de los
tribunales y asistidos por letrado:

“184.4. Cualesquiera otros que tengan interés legitimo en el concurso podran comparecer siempre que lo
hagan representados por procurador y asistidos de letrado”.
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Sin embargo, soslayando la importancia que estos terceros interesados tienen en el procedimiento
concursal, el legislador no previé la necesidad de definir su posicion procesal més alld de
legitimarles expresamente para personarse en la fase comun y en la seccién de calificacion (articulos
184.4 y 168.1 LC) y, una vez personados, permitirles impugnar el inventario y la lista de acreedores
(articulo 96.1 LC) y formular alegaciones’4.

Esta inconcrecion del legislador ha generado importantes dudas en la préactica concursal, no solo
respecto de la identificaciéon de los verdaderos terceros interesados en el concurso, sino también —y
como serd examinado en el apartado tercero de este trabajo— acerca de la legitimacion de estos
terceros para participar en uno de los hitos clave del concurso: la configuraciéon del plan de
liquidacion de los bienes y derechos de la persona concursada (art. 148 LC).

b. Indefinicién legal de los conceptos de “interesado” e “interés legitimo en el concurso”.
Control judicial del interés invocado en el escrito de personacién

El legislador ni defini6 qué debia entenderse por “interés legitimo en el concurso”, ni enumerd qué
personas tienen, per se, la consideracién de personas interesadas en el procedimiento. No solo eso,
sino que ademas la LC utiliza el concepto de “interesado” en diferentes articulos y para referirse a
grupos distintos de personas: (i) los ya citados articulos 168.1 y 184.4 LC parecen referirse, de forma
extensiva, a cualquier tercero con interés legitimo en el concurso; (ii) los articulos 20.3 y 39 in fine LC,
en cambio, limitan la némina de interesados a, tnicamente, las personas legitimadas para solicitar la
declaracién de concurso ex articulo 3 LC; y (iii) los articulos 96, 133, 153 y 175 LC utilizan “interesado”
de un modo que no responde ni a lo indicado en (i) ni en (ii).

Centrando la atencién en el art. 184.4 LC, la falta de definicion legal del concepto de “interés legitimo
en el concurso” ha provocado que sea el juez del concurso el encargado de realizar el control de
suficiencia del interés invocado por el tercero para comparecer en el procedimiento concursal, de
igual manera que es el juez ordinario quien, en virtud del articulo 13.2 la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil (en adelante, LEC), resuelve acerca de la intervencién en los procesos de los

terceros interesados originariamente no demandantes ni demandados?®.

14 Como se afirma en la SJMerc. Palma de Mallorca, num. 1, 13.11.2013 (MP: Victor Ferndndez Gonzalez), pese a que la
LC reconoce a los interesados legitimos la condicién de parte, su actuacién en el procedimiento concursal estd
limitada: “La condicién de parte significa la posibilidad de tener intervencién en el proceso desde una determinada
posicion, asumiendo con ello derechos, cargas y obligaciones procesales, pero las posibilidades de actuacién en el
seno del mismo puedan estar configuradas de determinada manera por el legislador en funcién de la finalidad a la
que responda el cauce procesal de que se trate. Asi, pese a reconocerles la condicién de parte (art. 184 LC), resulta
manifesto que existen en la Ley Concursal tanto restricciones como condicionamientos impuestos a la actuaciéon de los
acreedores e interesados legitimos en el seno del proceso concursal, en funcién de las caracteristicas peculiares de
éste, a favor de los érganos concursales, a los que se confieren determinadas iniciativas”.

15 La STSJ Pais Vasco, Social, 21.6.2011 (Roj: STS] PV 6008/2011, MP: Emilio Palomo Balda) sefiala que la intervencién
de los terceros interesados tiene que ser autorizada judicialmente. Y asi se posiciona, también, Carmen SENES MOTILLA
(2008, p. 2748) al sefialar que la intervencién “no es incondicional, debiendo controlar el juez la legitimidad del interés
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Asi, el juez que conoce del concurso debe valorar en cada caso concreto, y sin pauta legal alguna, si el
tercero que solicita que se le tenga por personado y parte en el concurso tiene un interés legitimo o si,
por el contrario, no acredita nada mas que un interés espurio en el procedimiento. Es por ello que en
el escrito de personacion el tercero debe acreditar y probar cumplidamente el interés legitimo
invocado asi como su adecuacion a la seccion del procedimiento en la que se pretende comparecer?e.

No es de extrafiar que el juez del concurso, si tiene dudas acerca de la suficiencia del interés invocado,
requiera al tercero para que acredite mejor su interés en el concurso o, de forma alternativa o
cumulativamente, dé traslado del escrito de personacion del tercer interesado a la administracién concursal
para que se posicione.

En nuestra experiencia, siempre y cuando se justifique debidamente por parte del tercero su interés
por participar en el procedimiento, los tribunales suelen mostrarse favorables a permitir su
personaciéon en aras de garantizar la tutela judicial efectival” y no exigen requisitos formales o
sustantivos especificos'8. En cualquier caso, la decisién del juez del concurso al respecto,
normalmente mediante providencia, es susceptible de recurso de reposicion.

No obstante, y como se analizara en el apartado 2.3.i) de este articulo, los tribunales son mas
restrictivos cuando el tercero que pretende personarse en el concurso de acreedores es un
competidor directo de la persona concursada. En estos casos, el tercero debe llevar a cabo un mayor
esfuerzo probatorio, pudiendo no ser suficiente la mera manifestacion de un posible interés en
adquirir activos de la concursada.

c. Construccion jurisprudencial y doctrinal de los conceptos de “interesado” e “interés
legitimo en el concurso”

La indefinicion de “interés legitimo” en la LC ha comportado que sean los tribunales y la doctrina
quienes hayan tenido que ir delimitando su alcance.

Asi, por un lado, se ha listado a una serie de personas que, prima facie, deben considerarse
interesadas en el procedimiento concursal (por ejemplo, el conyuge de la persona concursada,
terceros adquirentes de bienes o derechos susceptibles de ser objeto de rescisorias concursales,

alegado y su adecuacién a las actuaciones que se siguen en la seccién del procedimiento en la que se pretenda
comparecer (art. 13.2 LEC)”.

16 Angel Diaz ALVAREZ (2013, p. 211).

17 Como sefiala Jestis CONDE FUENTES (2014, p. 291), la posibilidad de que terceros interesados intervengan en el
concurso estd muy vinculado con el derecho a la tutela judicial efectiva.

18 No hay que olvidar que, segiin se sefiala en el Apartado X de la Exposicién de Motivos de la LC, el procedimiento

concursal no puede conllevar una “merma de las garantias que exige la tutela judicial efectiva de todos los
interesados”.

10



InDret 4/2014 Raimon Tagliavini y Jorge Azagra

sociedades integrantes del mismo grupo que la persona concursada, etc.l’) y, por otro, se ha
delimitado cual es el presupuesto esencial que justifica el interés legitimo.

En relacion con el presupuesto que justifica el interés legitimo, tanto los tribunales como la doctrina
han considerado que para que el interés de un tercero sea objeto de tutela y, por ende, se permita a
este tercero comparecer en el concurso se requiere la alegacion en interés propio de la existencia de
un perjuicio o gravamen concreto, aunque sea indirecto, potencial o futuro, derivado del
procedimiento concursal.

En este sentido, el AAP Madrid, Sec. 287, 4.12.2008 (JUR 2009\ 72085; MP: Rafael Saraza Jimena) —y
en idéntico sentido el AJMer. Alicante, num. 1, 22.04.2010 (JUR 2010\ 189775; MP: Rafael Fuentes
Devesa)— analiza el concepto de interesado en relacién con el art. 96 LC y, tras confirmar la amplitud
de este concepto, identifica la necesaria existencia de un perjuicio o gravamen para el propio
interesado como presupuesto esencial para justificar la existencia de interés legitimo.

“En opinién de la Sala, la expresién "cualquier interesado" ha de considerarse una expresiéon mas amplia que
la de "titular de un derecho subjetivo" y que la de "titular de un interés directo". Pero ha de tratarse de un
sujeto de derecho con un interés propio, que no puede identificarse con un interés en la defensa abstracta de
la correccién del informe ni con la defensa de intereses ajenos. (...)

(P)ara convertirse en una aptitud real y efectiva que le dote de la oportuna legitimacién, un afiadido: que los
extremos objeto de impugnacién supongan, para el impugnante, algtin tipo de perjuicio o gravamen, aunque
no sea necesariamente directo, real y actual, sino también, como consecuencia de la amplitud de la expresién
utilizada, indirecto, potencial o futuro”.

La SJMerc. Bilbao, num. 1, 19.12.2007 (AC 2008\336; MP: Edmundo Rodriguez Achutegui) y
confirmada posteriormente por las SAP Vizcaya, Sec. 47, 22.1.2010 (AC 2010\387; MP: Fernando
Valdés-Solis Cecchini) y STS, 1%, 20.2.2013 (R: 2013\ 4353; MP: Rafael Gimeno Bayén Cobos):

“Esa opcion legislativa es consciente, y concede legitimacién a quien acredite un interés legitimo. (...) En
realidad la Ley se refiere al interés particular de quien pretende impugnar la lista de acreedores, de ser
legitimo. Es ese interés, que no coincide con la condicién de acreedor o deudor del concurso, el que se
considera relevante y la norma tutela”.

Y el AJMerc. Pamplona, nam. 1, 24.05.2011 (MP: Silvia Oldrini Residenti):

“La jurisprudencia ha venido entendiendo que para que sea considerado legitimo el interés debe de ser
juridico, no un interés de mero hecho o moral. Asimismo no se puede considerar legitimo el interés cuando
los efectos del procedimiento se producen por una simple conexién o de forma indirecta y genérica”.

Asimismo, se ha sefialado que el concepto concursal de “interés legitimo en el concurso” procede, en
altimo término, de una nocién més general de interés legitimo asociada al derecho a la tutela judicial
efectiva y formulada, por ejemplo, en la STS, Civil, 4.11.2011 (Roj: STS 8014/2011; MP Rafael

19 Véase una lista mas exhaustiva de la lista de interesados en Manuel SERRA DOMINGUEZ (2004, pp. 1868 y 1869).
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Gimeno-Bayon Cobos) con cita de doctrina constitucional:

“27. El derecho a la tutela judicial efectiva que se concreta en el derecho a ser parte en un proceso, para
promover la actividad jurisdiccional que desemboque en una decisiéon judicial sobre las pretensiones
deducidas, exige la existencia de interés legitimo en obtener tal decisién ya que, como precisa la sentencia del
Tribunal Constitucional 124/2002, de 20 de mayo, "[n]o se trata, sin embargo, de un derecho de libertad,
ejercitable sin mas y directamente a partir de la Constitucién, ni tampoco de un derecho absoluto e
incondicionado a la prestacién jurisdiccional, sino de un derecho a obtenerla por los cauces procesales
existentes y con sujecién a una concreta ordenacién legal" (...).

29. El propio Tribunal Constitucional en la sentencia 164/2003 de 29 septiembre ha caracterizado el interés
legitimo "como una relacién material univoca entre el sujeto y el objeto de la pretension de suerte que, de
estimarse ésta, se produzca un beneficio o la eliminacién de un perjuicio que no necesariamente ha de
revestir un contenido patrimonial ( SSTC 65/1994, de 28 de febrero , F. 3, 105/1995, de 3 de julio , F. 2,
122/1998, de 15 de junio, F. 4, y 203/2002, de 28 de octubre , F. 2)".

2.3. Potenciales adquirentes de unidades productivas como interesados

a. Identificacion de los potenciales adquirentes con verdadero interés legitimo en el
momento de su personacién en el concurso

Si se esté a la construccion jurisprudencial y doctrinal del concepto de “interés legitimo” a la que se
ha hecho referencia, debe concluirse que los potenciales adquirientes de unidades productivas tienen
un “interés legitimo en el concurso” a los efectos del articulo 184.4 LC, puesto que tienen un interés
propio y directo claramente identificable en comparecer en el concurso.

La personacién en el procedimiento —ya sea desde una fase inicial o en fase de liquidacién— permite
a los potenciales adquirentes una mejor defensa de sus intereses y un conocimiento mds directo de
los activos pretendidos, asi como de las cargas y deudas adyacentes a éstos. Es mas, la interpretacion
amplia de las facultades de los personados que se defiende en este articulo, otorga a los potenciales
adquirientes la oportunidad de discutir el valor de los activos que pretenden adquirir (impugnando
ex art. 96 LC el inventario de la concursada asi como el informe de valoraciéon de la empresa
introducido en el art. 75.2.5° LC) o el plan de realizaciéon previsto para ellos (formulando
observaciones o propuestas de modificacién al plan de liquidacién ex art. 148 LC). En consecuencia,
se cumple con el presupuesto esencial

Es cierto, con todo, que la admision de la personacién de potenciales adquirientes puede dar lugar a
comportamientos oportunistas. En particular, los competidores de la persona concursada pueden
considerar su personacion en el concurso como un medio eficaz —y no muy costoso— para obtener
informacién relevante, no solo acerca del porvenir de la concursada-competidora, sino, sobre todo,
respecto de los clientes y proveedores de su competencia directa. Asi, es posible que un tercero
aduzca un pretendido interés en la compra de una unidad productiva con el tnico propésito real de
participar en el concurso y sin contemplar siquiera la posibilidad de que aquella compra se verifique.
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En estos casos, el control por parte del juez del concurso respecto de la suficiencia del interés
invocado por el tercero —control al que se ha hecho referencia en el apartado 2.2.b.— cobra atin mas
importancia.

En la practica concursal, no es de extrafiar que este control judicial sea instado por la propia persona
concursada al recurrir en reposicién la providencia que tiene por comparecido al competidor. Asi, por
ejemplo, en el ya citado AJMerc. Pamplona, nam. 1, 24.05.2011 (MP: Silvia Oldrini Residenti), el juzgado
estim6 el recurso de reposicion interpuesto por la persona concursada contra la providencia que tuvo por
comparecido a un competidor directo de la concursada y, en consecuencia, inadmitié su personacién.

En ese caso, la concursada habia mantenido diversos contactos con dicha sociedad competidora a fin de que
esta invirtiera en la concursada o adquiriera alguno de sus activos. Dichas negociaciones, sin embargo, no
fructificaron.

El AJMerc. Pamplona, nim. 1, como se ha avanzado, estim6 el recurso de reposicién formulado por la
concursada y, en consecuencia, inadmiti6 la personacién de la competidora directa al considerar que el
interés acreditado era genérico y abstracto:

“Su interés legitimo, segtin dicha mercantil (la competidora directa de la concursada), reside en el
hecho que esté4 todavia interesada en poder invertir en la concursada y por ello quiere saber como
evoluciona el concurso para poder realizar una oferta, siempre que exista dicha posibilidad, como
advierte la misma. (...).

El interés que manifiesta [la competidora directa de la concursada] es absolutamente genérico y
abstracto. Si las anteriores negociaciones no han tenido un final positivo, significa que el tinico dato
concreto actualmente es que no hay ninguna posibilidad concreta y actual que la opcién puesta de
manifiesto se concretice.

Tampoco existe ningan dato serio y con fundamento en datos objetivos de que [la competidora
directa de la concursada] vaya a realizar una clara oferta para el supuesto de que el concurso ente
en fase de liquidacién, ni que exista propuesta alguna en el supuesto de un convenio traslativo”.

Ademas del control judicial del interés legitimo invocado, una manera de evitar este tipo de
comportamientos consiste en condicionar la personacién de los terceros interesados a la constitucion
de un depédsito con un importe suficiente como para desincentivar comportamientos como los
descritos. Sin embargo, ello supone también una barrera de entrada y un sobrecoste para los
verdaderos potenciales adquirentes, pues por mas que se les devuelva el depésito en el caso de que
no resultar adjudicatarios, no pueden disponer de la cantidad depositada durante el proceso de
adquisicion de la unidad productiva.
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b.

Posibles actuaciones de los potenciales adquirentes una vez personados en el
concurso. Impugnacién ex articulo 96 LC de la valoracién que hace la administracion
concursal de la empresa y de sus unidades productivas

Como cualquier otro tercero interesado que se persone en el procedimiento concursal, el potencial

adquirente, ademas de ser notificado de los escritos que se presenten en el proceso y de las

resoluciones judiciales emitidas, esta expresamente legitimado para:

formular las alegaciones y las aclaraciones que estime oportunas a lo largo del procedimiento
concursal (y ofrecer prueba que las respalde);

impugnar la lista de acreedores y el inventario (art. 96 LC)%, siempre y cuando acredite
suficientemente que tiene un interés propio legitimo en la configuracién y valoracién de las
masas activa y pasiva de la concursada —interés que debe presuponerse en todo potencial
adquirente que ha probado tener interés legitimo al superar el control judicial con ocasién de
su personacion—;

formular oposicién a la conclusioén del concurso (art. 176.2 fine LC); y
recurrir en apelacion la eventual sentencia de calificacion si se persona en la secciéon de

calificacion (arts. 172.4 y 172.bis.4 LC y STS, Civil, 24.10.2012 [Roj: STS 7040/2012; MP José
Ramén Ferrandiz Gabriel)).

Asimismo, y si bien nada se dice en la LC, el potencial adquirente también deberia estar

legitimado, como lo estd en el caso del inventario o de la lista de acreedores ex art. 96.1 LC, para:

impugnar la valoracion que la administracién concursal hace “de la empresa en su conjunto y
de las unidades productivas que la integran bajo la hipétesis de continuidad de las
operaciones y liquidacién” (art. 75.2.5° LC).

El RDL 11/2014 ha obligado a la administracién concursal a unir a su informe del articulo 75
LC un nuevo documento diferente del inventario y de la lista de acreedores: una “valoraciéon
de la empresa en su conjunto y de las unidades productivas que la integran bajo la hipétesis
de continuidad de las operaciones y liquidaciéon” (articulo 75.2.5° LC). Es evidente que este
nuevo documento puede resultar decisivo para la venta de unidades productivas y, en
consecuencia, es importante que los potenciales adquirentes —asi como el resto de personas
legitimadas— puedan participar en su elaboracién.

20 Hay que tener en cuenta que, como sefiala Angel MUNOZ PAREDES (2014, p. 574) con referencia al AAP Madrid, Sec.
28% 28.1.2011 (AAP M 2633/2011; MP: Gregorio Plaza Gonzalez), para determinar si un tercer interesado ostenta la
condicion de personado para impugnar la lista de acreedores y el inventario “ha de estarse al momento en que se
publicite el informe (...), sin que una personacién posterior sea hdbil para variar el diez a quo”.
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Por dltimo, y de conformidad con el sistema general de recursos de la LC2, el potencial
adquirente personado en el concurso también esta legitimado para:

e recurrir todas aquellas resoluciones judiciales que se dicten en el procedimiento concursal,
siempre y cuando, se vea afectado desfavorablemente por ellas, sean recurribles y el
legislador no haya limitado expresamente la legitimaciéon para recurrirlas a un grupo
especifico de personas.

En concreto, y como se analizara en el apartado 3.3.b., el potencial adquirente personado esté
legitimado para recurrir en apelacién el auto de aprobacion del plan de liquidacién ex art. 148
fine LC, asi como para recurrir en reposiciéon todas las resoluciones que le sean
desfavorables?2.

c. Consecuencias del RDL 11/2014 en la posicién de los potenciales adquirentes en el
procedimiento concursal

Como se ha avanzado en la Introduccion, la enajenaciéon de unidades productivas en sede concursal
no recibié tratamiento especifico en la LC hasta las recientes modificaciones del RDL 11/2014. Por
medio de este Real Decreto-Ley, el legislador (i) incorpor¢ al articulado de la LC un precepto relativo
a las ventas de unidades productivas en sede concursal -articulo 146 bis, “Especialidades de la
transmisién de unidades productivas”- que introdujo la subrogaciéon ipso iure del adquirente en la
posicién contractual de la persona concursada y arbitré mecanismos de exencién de responsabilidad
por deudas previas; (ii) cre6 un portal de acceso telematico en el que figurara una relacién de las
empresas en fase de liquidacion concursal y cuanta informacién resulte necesaria para facilitar su
enajenacion (Disposicion Adicional Segunda del RDL 11/2014); y (iii) modific6 una serie de
preceptos en aras de adecuar la LC a la posible enajenacién del negocio del concursado o de alguna
de sus ramas de actividad (véase articulos 43.3 in fine, 75.2.5°,100.2 y 149 LC).

Sin embargo, nada dice el RDL 11/2014 sobre la legitimacién de los potenciales adquirentes de
unidades productivas para participar a lo largo del procedimiento concursal, generando asi una
inseguridad juridica a los potenciales adquirentes y, por ende, pudiendo desincentivar su
participacion en el proceso.

Asi las cosas, el articulo 184.4 LC, a pesar de las dificultades interpretativas comentadas mas arriba,
constituye el tnico fundamento para admitir la participaciéon en el procedimiento concursal de los
potenciales adquirentes.

21 Establecido en el Capitulo IV de su Titulo VIII relativo a las normas procesales generales, del procedimiento
abreviado y del sistema de recursos.

2 A modo de ejemplo, véase el AJMer. Barcelona, num. 1, 12.09.2014 (MP: Yolanda Rioz Lépez) que desestimé los
recursos de reposicién interpuestos por dos aspirantes a quedarse con la unidad productiva de una persona

concursada frente a la decision del juez de declarar desierto el procedimiento de venta.
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La reforma introducida por el RDL 11/2014 hace atin mas necesario que se despejen las dudas acerca
de la posicion de los potenciales adquirentes en el procedimiento concursal y, sobre todo, que el
legislador les destaque expresamente como una parte facultativa del procedimiento concursal. En
particular, ;puede el potencial adquirente discutir la valoracién que haga la administracién concursal
de las unidades productivas ex articulo 75.2.5° LC? ;Puede formular observaciones o modificaciones
al plan de liquidacién que ha de establecer las condiciones de la enajenacion de las unidades
productivas? Estos son dos de los interrogantes mas relevantes planteados por la actual articulacién
de la LCy que, por el interés del concurso y la seguridad juridica de todos los participantes, deberian
quedar resueltos lo antes posible.

3.  Legitimacion para formular observaciones o modificaciones al plan de liquidacién

En la actualidad, muchos de los procesos de venta de empresas o de unidades productivas en sede
concursal se producen en fase de liquidacioén. Ello puede deberse, por un lado porque en la practica
concursal la fase de liquidacién se abre de forma simultanea con la declaracién de concurso y, por
otro, porque es en la fase de liquidacién cuando se pone definitivamente de manifiesto que la
continuacién de la actividad econémica por parte de la persona concursada es inviable. Asimismo,
este hecho puede deberse también en parte al vacio legal existente antes de la aprobacién del RDL
11/2014 respecto de las enajenaciones realizadas en fase comun.

Normalmente los potenciales adquirentes deciden personarse una vez se ha dictado la resolucién
judicial declarando la apertura de la fase de liquidacién de los bienes y derechos de la persona
concursada, no tanto por no incurrir en los costes relativos a la personacion, sino, sobre todo, porque
es en esta fase del procedimiento cuando ya existe una certeza de cudles son las unidades
productivas que van a enajenarse (y cudles son los bienes y derechos incorporados a cada una de
éstas).

En todo caso, es habitual que, antes de personarse en el procedimiento, los potenciales adquirentes realicen
una primera aproximacién a la administracién concursal con el fin de mostrarle su interés, ya sea mediante
carta o bien mediante una reunién presencial. Esta primera aproximacion suele recogerse luego en el escrito
de personacién en el concurso.

Asimismo, en ocasiones los potenciales adquirentes pueden tener interés en personarse antes de la fase de
liquidacién, pues la valoracién de la empresa que tiene que realizar la administracién concursal en fase
comdn ex articulo 75.2.5° LC asi como la configuracién de las masas activas y pasivas de la persona
concursada condicionara cualquier ulterior proceso de venta.

En este apartado se analiza si los potenciales adquirentes, en su condiciéon de personas interesadas,
pueden formular observaciones y modificaciones al plan presentado por la administracién concursal.
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No obstante, con cardcter previo es preciso remarcar que la participaciéon de un potencial adquirente
en la preparacion del plan de realizacion de los bienes y derechos de la concursada (y sobre todo, de
los términos y condiciones de la realizacién) es imprescindible para el buen desenlace de la
operacion de venta de unidades productivas y, por extensién, del concurso. Sin embargo, la actual
configuracion legal —no modificada desde la aprobacién de la LC en 2003— plantea dudas acerca de
la participacion de los potenciales adquirentes.

Por poner un ejemplo de la importancia que los potenciales adquirentes participen en el plan de liquidacién,
el AJMer. Barcelona, nim. 1, 29.7.2014 (MP: Yolanda Rios Lépez) de aprobacién del plan de liquidacién
recogid, en su parte dispositiva, que “(s)e acuerda la aprobacién del plan de liquidacién (...) al que deberan
sujetarse las operaciones de liquidacién de la masa activa”; esto es, determiné que cualquier ulterior proceso
de enajenacién debia sujetarse a los términos y condiciones establecidos en el plan. Por ello, resulta
imprescindible que los potenciales adquirentes puedan formular sus observaciones o proponer sus
modificaciones para evitar que el plan contenga condiciones inasumibles para los potenciales adquirentes y
que, por ende, frustren la venta.

3.1. Legitimados expresamente por la LC para formular observaciones o propuestas de
modificacién al plan de liquidacion

Los apartados 2° y 3° del articulo 148 LC legitiman expresamente al deudor, a los acreedores
concursales y a los representantes de los trabajadores para formular observaciones o propuestas de
modificacién al plan de liquidacion elaborado por la administracién concursal.

“Articulo 148. Plan de liquidacién. (...)

2. Durante los quince dias siguientes a la fecha en que haya quedado de manifiesto en la oficina judicial el
plan de liquidacién, el deudor y los acreedores concursales podran formular observaciones o propuestas de

modificacion. (...).

3. Asimismo, el plan de liquidacién se sometera a informe de los representantes de los trabajadores, a efectos

de que puedan formular observaciones o propuestas de modificacién, (...)".

Y si bien, se han operado dos reformas en los apartados 2° y 3° del art. 148 LC —la primera por la Ley
13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion procesal para la implantacion de la nueva
Oficina judicial; y la segunda, por la Ley 38/2011, de 30 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal—, los legitimados para formular observaciones o modificaciones al plan siguen
siendo los mismos:

@) El deudor, cuya legitimacion esté justificada no solo porque es el titular de los bienes y
derechos que van a liquidarse, sino también porque su érgano de administraciéon puede
ser condenado a la cobertura, total o parcial, del déficit resultante de la liquidacién?; esto
es, del pasivo no cubierto con la actividad liquidatoria.

2 Véase el articulo 172 bis LC relativo a la responsabilidad concursal.
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(if) Los acreedores concursales (privilegiados, ordinarios y subordinados), cuya legitimacioén
estd justificada en su condicion de beneficiarios de la liquidacion.

Es de destacar que la LC excluye la legitimacion de los acreedores contra la masa porque sus créditos
son prededucibles. No obstante, y si bien queda fuera del alcance de este trabajo, la realidad concursal
permite sostener que existen argumentos solidos para respaldar la legitimacién de los acreedores contra
la masa para formular alegaciones o propuestas de modificacion al plan de liquidacién.

(iii)  Los representantes de los trabajadores, previendo la LC que el plan de liquidacion se
someta a informe de estos a fin de mejorar la proteccién de los trabajadores afectados por
el procedimiento concursal.

3.2. Argumentos en contra de la legitimacién de terceros para formular observaciones o
propuestas de modificacion al plan de liquidacién

En la actualidad, la doctrina mayoritaria es contraria a permitir la legitimacién de personas no
incluidas en el listado de legitimados recogido en el articulo 148 LC (véase el apartado precedente
3.1.). En apoyo de esta tesis, estos autores sefialan que si el legislador concursal hubiera pretendido
que los terceros con interés legitimo pudieran formular observaciones o modificaciones al plan, lo
hubiera hecho constar expresamente (como asi hace, por ejemplo, en los articulos 168 y 184 LC). En
consecuencia, la ausencia de toda referencia a los “interesados” en el articulo 148 LC pondria de
manifiesto que la voluntad del legislador era limitar el namero de legitimados con el fin de evitar
una dilacién indebida de la fase de observaciones del plan.

Por todos, Juan Ignacio PEINADO GRACIA sefiala que:

“Durante los 15 dias siguientes, los interesados pueden realizar alegaciones al respecto; en particular,
pueden formular observaciones o propuestas de modificacion (...). Las alegaciones pueden ser realizadas por
quien tenga interés legitimo en el procedimiento, es decir la sociedad, acreedores y los propios trabajadores
de la empresa concursada. El interés legitimo exigido debe interpretarse de manera restrictiva, sélo se les
reconoce a aquellas personas que determina la LCon”.

Otros autores también comparten esta posicionz.

También la Secciéon 15 de la Audiencia Provincial de Barcelona (AAP Barcelona, Sec. 157, 16.7.2008
[AAP B 4980/2008; MP: Ignacio Sancho Gargallo]) se pronuncié en sentido contrario a la
legitimaciéon de terceros interesados para formular observaciones o modificaciones al plan de

24 PEINADO GRACIA (2013, p. 407).

%5 ALONSO HERNANDEZ (2008, pp. 42-47), BELTRAN (2008, pp. 2372 y ss.), BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (2004, p. 1592),
GOMEZ MARTIN (2004, pp. 2603-2607), MORALEJO IMBERNON (2004, pp. 1584-1594), PRIETO GARCIA-NIETO (2009, p. 526),
RODRIGUEZ ACHUTEGUI (2011, pp. 23-31), SAGRERA TIZON et al. (2004, p. 1548), SENES MOTILLA (2014) y VALPUESTA
GASTAMINZA (2004, pp. 987-993).
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liquidacién, si bien en ese caso, el tercero interesado era un socio de la persona concursada y no un
potencial adquirente.

En el caso que resuelve en apelacién el AAP Barcelona, Sec. 15% 16.7.2008 (AAP B 4980/2008; MP: Ignacio
Sancho Gargallo) se planteaba si debieron haberse admitido las observaciones al plan de liquidacién que
habia formulado un socio minoritario de la concursada.

La Audiencia Provincial confirmé el auto de instancia y sefial6 que tUnicamente pueden formular
observaciones quienes manifiesten un interés legitimo y, a los efectos de este precepto solo lo ostenta “el que
es reconocido por la Ley con caracter restrictivo”, pese a reconocer que el socio minoritario puede verse
afectado por la liquidacién y, en cierto modo, ostentar un interés en el resultado de la misma (limitado “al
valor de sus participaciones”). Pero este interés no tiene suficiente relevancia.

En relacién con el caso concreto de los socios minoritarios, la Audiencia justificé la restriccion de la
legitimacion como sigue:

“[e]sta restriccion (la del 148.2 LC) no es extrafia, pues la Ley concursal obvia el intereses (sic.) de los socios
de una sociedad de capital declarada en concurso, méxime si se ve abocada a la liquidacién, ya que no los
tiene en cuenta para la declaracién de concurso, al carecer de legitimacion directa para pedir el concurso o

para oponerse a la solicitud, ni en los trdmites en que se contempla el parecer de la propia concursada”
(subrayado afiadido).

Asi las cosas, y si bien todavia existen resoluciones favorables a la legitimacion de los potenciales
adquirentes (por ejemplo, el AJMer San Sebastian, nim. 1, 3.6.2014 [MP: Pedro José Malagén Ruiz]) e
incluso alguna resolucién judicial que apoya expresamente la posibilidad de que los potenciales
adquirientes formulen observaciones y modificaciones al plan —buena muestra de ello es el AJMerc.
Pontevedra, num. 3, 24.5.2011 (AJM PO 20/2011; MP: José Maria Blanco Saralegui)—, lo cierto es que
existe una tendencia a restringir la legitimacioén a quienes aparecen en el articulo 148 LC.

En la citada resolucion de 24.5.2011, el AJMerc. Pontevedra ponia en relacién el art. 148.2 con el art. 142
bis.1.III LC —derogado por la Ley 38/2011— que permitia a “[l]as partes personadas y demads interesados (...)
formular observaciones a la propuesta anticipada de liquidacién en el plazo y condiciones establecidas en el
apartado primero del articulo 96” e incluy6 al potencial adquirente entre los legitimados para formular
observaciones y modificaciones al plan de liquidacién. El siguiente extracto resume la posiciéon del Juzgado
sobre la cuestion que aqui interesa:

“Aunque el articulo 148 so6lo permite al deudor y a los acreedores concursales formular estas
alegaciones, no puede prescindirse, en la interpretacion de este precepto, de la férmula escogida por el
legislador al regular, en RDL 3/09, la liquidacién anticipada en el articulo 142 bis, que da cabida a que
cualquier interesado-142 bis 1 in fine - pueda formular observaciones a la propuesta de liquidacion
anticipada. Esto es, el propio legislador amplia la legitimacién para presentar alegaciones a una
propuesta de liquidacion a cualquiera que aduzca interés legitimo en realizarlas, incluido, como es
16gico, a un ofertante que pueda garantizar precio superior, sea o no acreedor del concurso” (FD 3°).
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3.3. Argumentos a favor la legitimaciéon de terceros para formular observaciones o
modificaciones al plan de liquidacién

La interpretacion restrictiva de la legitimacion para formular observaciones o modificaciones al plan
de liquidacién pasa por alto, no solo la existencia de un interés legitimo, sino también los efectos
positivos que puede tener para el concurso —y para los acreedores de la persona concursada— la
intervencion del potencial adquirente en la elaboracién del plan.

a. Existencia de un interés legitimo. Actos previos del potencial adquirente

Sefial6 el citado AJMerc. Pontevedra, num. 3, 24.5.2011, que parece “l6gico que, a un ofertante que
pueda garantizar precio superior, sea o no acreedor del concurso” deba permitirsele formular
observaciones o modificaciones al plan de liquidacion.

No se comprende que un tercero que se ha personado en el procedimiento y ha acreditado su interés
por adquirir los activos de la persona concursada no pueda proponer observaciones y propuestas de
mejora con el objeto de facilitar la enajenacion de los bienes y derechos del concursado. Afiddase a lo
anterior que, en no pocas ocasiones, el potencial adquirente habra incluso presentado una oferta en
firme de adquisicién de activos a estas alturas del procedimiento.

b. Coherencia interna del sistema de legitimacién: la legitimacion para recurrir en
apelacion el auto que apruebe el plan de liquidacion debe estar precedida por la
legitimacién para formular observaciones o modificaciones al plan de liquidacion

El articulo 148.2 fine LC sefiala que “(c)ontra este auto (refiriéndose al auto aprobando el plan de
liquidacién) podrd interponerse recurso de apelacion”, sin concretar qué personas pueden recurrir
este auto.

Como se ha sefialado en el apartado 2.3.b. de este articulo, a falta de prevision expresa legal rige el
sistema general de recursos establecido en el articulo 197 LC. En consecuencia, cualquier parte
personada que vea sus intereses afectados desfavorablemente por el auto de aprobacion del plan de
liquidacion esté legitimado para recurrirlo en apelacion.

En relacion con lo anterior, BELTRAN y GARCIA-CRUCES (2012, p. 2247) vinculan la posibilidad de
cualquier interesado de apelar el auto de aprobacién del plan de liquidacién a razones de tutela
judicial efectiva:

“Para hacer observaciones o formular propuestas de modificacién al plan de liquidacién sélo estin
legitimados los acreedores y el propio deudor (art. 148.2 LC). Sin embargo, la defensa del derecho a la tutela

judicial efectiva induce a interpretar que pueden recurrir contra el auto que aprueba el plan cualesquiera

otros que tengan interés legitimo. Con base a ello deberia también legitimarse la apelacién al acreedor o
deudor que no ha formulado observaciones o propuestas de modificacién al plan. Asi lo afirman el auto de la
AP de Cérdoba del 14 enero 2009 y el de la AP de Leén del 13 febrero 2009 (JUR 2009, 190118)”.
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CONDES FUENTES (2014, p. 299), si bien considera que la legitimacioén de los terceros para apelar el
auto es cuestionable porque no estan en la lista de legitimados para formular observaciones o
propuestas de modificacién, concluye en idéntico sentido que BELTRAN y GARCIA-CRUCES afirmando
que, atendiendo al interés alegado por el tercero, el articulo 148.2 fine LC deberia servir de base para
que este pueda apelar el auto:

“En la fase de liquidacion es cuestionable la posibilidad de que terceros interesados puedan impugnar el
auto que aprueba el plan de liquidacién, por via del recurso de apelacién, en la medida en que, previamente,
la ley solo reconoce la posibilidad de presentar «observaciones» o «propuestas de modificacién» al plan
presentado por la administracién concursal al deudor y los acreedores concursales (art. 148.2 LC). Sin
embargo, en algin supuesto concreto quizds pudiera ser atendido el interés en la impugnacién de otros
sujetos (...). En este sentido, la clausula general que contiene la Ley Concursal -articulo 148.2- serviria de
apoyo para fundamentar la impugnacién”.

Ateniendo a lo anterior, y siempre que el potencial adquirente pueda acreditar debidamente que
algtin inciso del auto aprobando el plan de liquidacién le causa, o puede causarle, un perjuicio,
estard legitimado para recurrirlo en apelacion.

En cualquier otro supuesto, no es aconsejable que un tercero que tenga la impresién de que sus
observaciones y ofertas han sido denegadas o ignoradas tenga reconocida la legitimacion para
apelar. Ello podria resultar en verdaderos abusos procesales que irfan completamente en contra del
interés del concurso y dificultarian el desarrollo de su fase final. Al respecto conviene tener presente
lo senalado en la STC, 1%, 15.9.2003 (RTC 2003\ 157; MP: Pablo Garcia Manzano):

“Deben realizarse, no obstante, una serie de consideraciones complementarias. En primer lugar, que la
determinacién, en cada caso concreto, de si la resolucién judicial impugnada causa o no efectivamente un

perjuicio al recurrente, dependera de las especificas circunstancias presentes en el caso, debiendo tenerse en

cuenta que no toda afectacién de cardcter negativo o desfavorable para aquél merecera necesariamente la
consideracién de perjuicio a los efectos que nos ocupan, pudiendo exigirse que tal afectacién retna

determinada intensidad o caracteres”.
En definitiva, por economia procesal y en aras de agilizar el procedimiento, si el potencial adquirente

estd legitimado para recurrir el auto que aprueba el plan de liquidacion, también debe estarlo para
formular observaciones y modificaciones al plan inicial presentado por la administracion concursal.
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4, Conclusiones

Las ultimas reformas introducidas en la LC siguen sin ofrecer respuesta a una cuestion central en la
venta de unidades productivas: la posicion procesal de los potenciales adquirentes a lo largo del
procedimiento concursal y su capacidad para discutir el valor de los bienes y el plan de realizacién
previsto para ellos.

Con todo, el potencial adquirente puede personarse en el procedimiento concursal con base en el
articulo 184.4 LC y, una vez personado, impugnar la lista de acreedores y el inventario (articulo 96.1
LC), realizar las alegaciones que estime oportunas y recurrir todas aquellas resoluciones que le sean
desfavorables si se cumplen con los requisitos exigidos para ello.

No obstante, existen dudas acerca de si los potenciales adquirentes estan legitimados también para
impugnar el informe obligatorio de valoraciéon de la empresa ex articulo 75.2.5° LC introducido con el
RDL 11/2014, y para formular observaciones o modificaciones al plan de liquidacién de la persona
concursada. Y si bien existen fundados argumentos a favor del reconocimiento de esa legitimacion ya
con la legislacion vigente en el momento de redaccion de este articulo, conviene que el legislador
despeje esas dudas. Ello tendria, ademas, efectos positivos en el concurso y, en particular, facilitaria
el buen fin de los procesos de venta de unidades productivas.
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