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RESUMEN: El pasado 1 de septiembre de 2020 entrd en vigor el nuevo Texto Refundido de la
Ley Concursal. Esta norma ha introducido algunas novedades en el régimen aplicable a los
contratos en el procedimiento concursal. El objetivo de este trabajo es analizar la regulacion
legal de esta materia, combinandola con la inclusion de la jurisprudencia reciente e incorporar

alguna comparacion con la legislacion de insolvencia portuguesa.

PALABRAS CLAVE: insolvencia; contrato; resolucion.

ABSTRACT: On September 1, 2020, the new Consolidated Text of the Bankruptcy Law entered
into force. This rule has introduced some new features in the regime applicable to contracts in
bankruptcy proceedings. The objective of this work is to analyze the legal regulation of this
matter, combining it with the inclusion of recent jurisprudence and to incorporate some

comparison with the Portuguese insolvency legislation.
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1. Aproximacion a la cuestion

El presente trabajo aborda el tratamiento concursal de los contratos. Tras la declaracidon de
insolvencia del deudor comun, la normativa dispone un régimen especial en sede contractual
que integra excepciones a la teoria general de obligaciones, cuyo analisis se expone en las
paginas siguientes. Este estudio resulta oportuno por dos motivos. El primero, y mas amargo,
deriva del importante incremento de procedimientos concursales que estan tramitando
nuestros juzgados y que, desafortunadamente, crecerd todavia mas. Todo ello por razon del
fuerte impacto negativo que ha supuesto la pandemia del COVID-19 para la economia mundial,
pues los Gobiernos y otras autoridades competentes han adoptado medidas encaminadas a la
contencion de la epidemia. Entre ellas, la paralizacion temporal de una gran parte del tejido
empresariall. La segunda razon esta trae su causa en la importante reforma legislativa que ha
experimentado Espafia en materia de insolvencia. En efecto, el pasado 7 de mayo de 2020 se
publico en el Boletin Oficial del Estado (BOE) el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (TRLC), que entrd en vigor el 1
de septiembre de 2020. Esta norma sustituye a la anterior Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal (LC)? después de sucesivos mandatos por elaborar una reforma legislativa en sede
de insolvencia que incorporase la rica doctrina jurisprudencial generada en los ultimos afios y,
fundamentalmente, porque la ley anterior quedd muy desestructurada como consecuencia de

las multiples reformas que habia experimentado?.

1 En Espafia concretamente, estas medidas se han venido produciendo de manera ininterrumpida desde que
comenzamos a afrontar la pandemia. Asi, dispuso el Gobierno la promulgacion del Real Decreto 463/2020, de 14
de marzo, por el que se declara el estado de alarma para la gestion de la situacion de crisis sanitaria ocasionada
por el COVID-19 (publicado en el BOE con fecha de 14 de marzo de 2020), cuya vigencia fue prorrogada en
sucesivas ocasiones. Posteriormente, dictd el Real Decreto 926/2020, de 25 de octubre, por el que se declara el
estado de alarma para contener la propagacién de infecciones causadas por el SARSCoV-2 (publicado en el BOE
con fecha de 25 de octubre de 2020, que actualmente se mantiene en vigor. En el plano concursal, promulgé
normativa que introdujo, entre otras medidas, la prérroga del deber de solicitar la declaracion de concurso a los
deudores que se encontraban en estado de insolvencia. Particularmente, destaca el Real Decreto 16/2020, de 18
de abril, de medidas procesales y organizativas, para hacer frente al COVID-19 en el &mbito de la Administracion
de Justicia (BOE de 29 de abril de 2020), cuyo art. 11 dispuso: "Hasta el 31 de diciembre de 2020 el deudor que
se encuentre en estado de insolvencia no tendra el deber de solicitar la declaracién de concurso”. No obstante,
esta norma fue derogada y sustituida por el Real Decreto-ley 34/2020, de 17 de noviembre, de medidas urgentes
de apoyo a la solvencia empresarial y al sector energético, y en materia tributaria (BOE de 19 de noviembre de
2020), cuya disposicidn final décima prorrogd nuevamente el deber de solicitar el concurso hasta el 14 de marzo
de 2021. Finalmente, y en la actualidad, esta obligacién ha vuelto a ser objeto de aplazamiento hasta el 31 de
diciembre de 2021 por la disposicién final séptima del Real Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas
extraordinarias de apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a la pandemia de la COVID-19 (BOE de 13 de
marzo de 221).

2 BOE de 10 de julio de 2003.

3 El Texto Refundido de la Ley Concursal es resultado del Proyecto de Real Decreto Legislativo por el que se
aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal (TRLC), que se produjo fruto del mandato contenido en la
Disposicion Final Tercera de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, de Secretos Empresariales (BOE 21 febrero 2019).
En ella, el legislador autoriza y habilita al Gobierno para elaborar y aprobar, a propuesta de los Ministros de
Justicia y de Economia y Empresa, en un plazo de ocho meses a contar desde la entrada en vigor de esta ley, un
texto refundido de la Ley Concursal. Esta autorizacidn incluye la facultad de regularizar, aclarar y armonizar los
textos legales que deban ser refundidos. En realidad, la Disposicién Final Octava de la Ley 9/2015, de 25 de
mayo, de Medidas Urgentes en Materia Concursal, establecia el mismo mandato, pero de fecha anterior. Las
razones que motivaron la incorporacién de este TRLC aparecen reflejadas en su exposicion de motivos: "La
historia de la Ley Concursal es la historia de sus reformas. Es dificil encontrar una ley que, en tan pocos afios,
haya experimentado tantas y tan profundas modificaciones. Las esperanzas que habia suscitado ese derecho de
nueva planta, con la Iégica aspiracion a la estabilidad normativa, pronto se desvanecieron: desde la fecha de
promulgaciéon de esta ley, sucesivas leyes y decretos-leyes, con un ritmo acentuado en la décima legislatura, han
sustituido principios y enmendado normas legales, a la vez que han constituido el cauce para la inclusion de
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Actualmente, casi toda la regulacion en torno a los efectos que despliega el concurso sobre los
contratos aparece contenida en los arts. 156-191 TRLC. Cabe indicar que no se abordara toda
la materia relativa a los contratos en todos los preceptos indicados, pues ello requeriria dedicar
un espacio muy extenso a este estudio. Se analizaran exclusivamente cuestiones generales,
concretamente los principios basicos del concurso aplicables al contrato: indicaciones relativas
a la vigencia tras la declaracion de la insolvencia, la existencia y clasificacion de créditos de
los contratos vigentes durante el procedimiento concursal, la denominada “resolucién en
interés del concurso” y por incumplimiento, o el mantenimiento judicial del contrato pese a la
existencia de causas resolutorias. No entraremos en el estudio de otros aspectos que, sin duda
ofrecen una importancia esencial, pero son supuestos muy concretos que se alejan de la
regulacidn genérica que deseamos examinar. Asi sucede con el mecanismo de la rehabilitacion
de contratos de financiacion y de crédito, de gran trascendencia para el concursado, pues le
permite continuar recibiendo capital para desarrollar de mejor manera su actividad empresarial
en el concurso; igualmente ocurre en sede de rehabilitacion de arrendamientos urbanos,
pudiendo continuar el deudor en los locales arrendados sin posibilidad de ejercer el desahucio
contra él; y, en ultimo término, tampoco sera objeto de este estudio el analisis de la regulacion

de los contratos laborales, por quedar fuera del ambito estrictamente mercantil.

Junto con el analisis normativo y doctrinal, se incluirdn pronunciamientos jurisprudenciales
recientes sobre el campo analizado. De este modo, pretendemos incorporar la casuistica que
nuestros Juzgados y Tribunales han emitido en tiempos recientes y que, sin duda, aportaran
gran riqueza al trabajo. Asimismo, procede afadir que el estudio que realizaremos tendra
alguna referencia comparativa con la normativa de insolvencia portuguesa, contenida en el
“Cddigo da Insolvéncia e da Recuperagdo de Empresas” (en adelante (CIRE)#, concretamente
en sus arts. 102-119.

El procedimiento concursal constituye un cimulo de excepciones a las reglas generales del
derecho de obligaciones. Su principal finalidad es salvaguardar el interés colectivo de todos los
acreedores concurrentes ante un cambio sobrevenido en las circunstancias econdémicas del
deudor. La legislacion concursal es el mecanismo dirigida a atenuar el impacto de la insolvencia
mediante un tratamiento prudente, basado en la gestion dptima y racional de los recursos
patrimoniales del concursado. De este modo, se pretende lograr una satisfaccion amplia del
interés del concurso, considerado como el interés colectivo los acreedores en el cobro de sus

créditos®. Para ello, la normativa concursal dispone la necesidad de continuar generando activo

nuevas instituciones y de nuevas soluciones”. Es resultado de una larga tarea de trabajo, redactado por una
Ponencia especial nombrada dentro de |a Seccidon Segunda de la Comision General de la Codificacion. Este grupo
ha estado integrado por el maestro Angel Rojo Fernandez-Rio, como Presidente; Carmen Alonso Ledesma,
Esperanza Gallego Sanchez, Enrique Pifel Lopez y Juana Pulgar Ezquerra, como vocales; y ampliada
posteriormente por los Magistrados Alberto Arribas Hernandez y Enrique Garcia. Para una vision mas completa e
ilustradora, se recomienda consultar las reflexiones del Prof. Rojo sobre el iter de este texto refundido desde su
elaboracién hasta su entrada en vigor, con los correspondientes informes emitidos en torno a esta nueva norma:
A. Ro10 FERNANDEZ-Rf0, “El Texto Refundido de la Ley concursal”, Anuario de Derecho concursal, n.° 51, 2020, pp.
9-26.

4 Decreto-Lei n.° 53/2004.

5 Sobre el interés del concurso, aconsejamos consultar a I. TIRADO MARTI, “Reflexiones sobre el concepto de interés
concursal”, Anuario de Derecho Civil, 2009, p. 1084. Por otro lado, la SAP de Barcelona de 28 de marzo de 2012
(JUR/2012/169396) efectudé una aportacion interesante sobre este concepto: “Por interés del concurso debe
entenderse, en términos generales y en ultima instancia, la busqueda del mayor grado de satisfaccion general de

155

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

o
m
<
=S
g
>
m
r
m
[}
-
Pl
o
=
2
o
m
O
=
=
m
ju
5
(@]
1
o
c
=
I
(o]
N
o
N
[y
1
=
‘o
N}
<
o
r
N}
a
1
=
=
=
O
=
o
m
c
o
bl
d
bl
m
<
=S
g
>
o
m
O



durante el procedimiento, objetivo que sdlo puede alcanzarse mediante la adopcion de ciertas
medidas, algunas de ellas son las que se expone en los epigrafes siguientes constituyen el

grueso del trabajo.

2. La continuidad de la actividad del concursado como principio

general en el procedimiento de insolvencia

2.1. Continuidad de la actividad empresarial y mantenimiento de la
vigencia de los contratos

El TRLC aboga por el mantenimiento de la actividad empresarial del deudor, procurando
preservar e incrementar la masa activa del procedimiento y asi poder hacer frente al pago de
los créditos de la mejor manera posible. Determina el art. 111.1 LC: “La declaracion de
concurso no interrumpira la continuacion de la actividad profesional o empresarial que viniera
ejerciendo el deudor”. Considerando que el TRLC aboga por el convenio entre el deudor y los
acreedores, la Unica solucidon para garantizad la posibilidad de tal situacién es mantener la
actividad productiva, distributiva o de prestacion de servicios del deudor. Es un mecanismo
importante para poder satisfacer el interés del concurso®. Ademas, ello permitird engrosar la
masa activa y lograr unas mejores condiciones en la negociacion del acuerdo y mayor confianza
de los acreedores; en caso de liquidacion, cuando mayor sea el activo, mayor sera la parte del

pasivo satisfecha.

La continuacién de la actividad se acuerda con caracter general; no obstante, en situaciones
excepcionales cuando esta medida no resulte una opcion rentable para el concurso, conviene
ordenar el cierre parcial o total de la empresa: "El juez, a solicitud de la administracion
concursal, previa audiencia del concursado y, si existieran, de los representantes de los
trabajadores, podra acordar, mediante auto, el cierre de la totalidad o de parte de las oficinas,
establecimientos o explotaciones de que fuera titular el concursado, asi como, cuando ejerciera
una actividad empresarial, el cese o la suspension, total o parcial, de esta” (art. 114.1 TRLC).
La paralizacion de la actividad del concursado procede en aquellos casos en que los gastos de

continuacion supongan una carga excesiva para la masa del concurso, o si como consecuencia

los acreedores, es decir, cuando con el cumplimiento del contrato se logre un mayor grado de satisfaccion de los
acreedores que con la resolucion. La norma, que se explica en una situacién concursal, no ordena comparar, a
estos efectos, el interés del concurso, o de la masa pasiva, con el interés particular de la parte que ha cumplido,
es decir, con un interés individual, para determinar si el beneficio al concurso derivado del cumplimiento supera
o justifica el sacrificio individual de la contraparte. Lo que prevé es una ponderacién judicial para determinar si
el cumplimiento del contrato proporciona unas ventajas superiores a la colectividad o universalidad de acreedores
que la que proporcionaria su resolucion, siempre primando la atenciéon al beneficio que resulte para el concurso”.
6 En este sentido, consultese: J. TALENS SEGUI, “Articulos 105-112", en J.I. PEINADO GARCiA, (Dir.); y E. SANJUAN Y
MufNoz, (Dir.), Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal, Tomo I, Madrid, Sepin, 2020,
pp. 748-749.
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de los resultados adversos de la actividad su mantenimiento se oponga al interés de los

acreedores’.

Salvando esta excepcion, para lograr una efectiva continuidad de la actividad del deudor, es
preciso adoptar una serie de medidas. Una de ellas, y que adquiere caracter esencial, es
garantizar el mantenimiento de los contratos concertados entre el concursado y terceros.
Dispone el art. 156 TRLC: "La declaracion de concurso no es causa de resolucion anticipada
del contrato”. De la lectura del precepto observamos una diferencia con respecto a la previsién
que contemplaba el ya derogado art. 61.2 LC, cuyo tenor prescribia: “"La declaracion de
concurso, por si sola, no afectara a la vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento tanto a cargo del concursado como de la otra parte”. El art. 156
TRLC ha proporcionado una mayor claridad sobre la redaccion proporcionada por la LC, que
excluia a los contratos que carecian de naturaleza bilateral sinalagmatica o reciproca, como,
por ejemplo, los unilaterales® y los plurilaterales o asociativos, asi como los denominados

“bilaterales imperfectos’.

Uno de los argumentos manifestados para la defensa exclusiva del principio general de vigencia
de los contratos sinalagmaticos, y no de otros en la anterior LC, descansaba en que esa
reciprocidad garantizaba la existencia de ingresos o contraprestaciones correlativas a los
sacrificios realizados por la masa actival®. Afortunadamente, el citado precepto del TRLC ha
generalizado la aplicacion del principio basico concursal del mantenimiento de la vigencia de
los contratos con obligaciones de todo tipo!!. Y ello se apoya sobre la base de preservar la
actividad del deudor para asegurar el fin propio del concurso: la satisfaccion de los acreedores
a través de los cauces que el TRLC establece!?. Ahora bien, el TRLC reserva ciertas facultades

y actuaciones a las partes que hayan formalizado, y continlen vigentes al tiempo del concurso,

7 M. ENCISO ALONSO-MURNUMER, “Tratamiento concursal de los contratos de distribucién”, en M.A. ALCALA Diaz, Los
contratos de distribucién comercial: aspectos econémicos y juridicos, Barcelona, Bosch, 2015, p. 356. Por otra
parte, el concepto de cierre se aproxima mas al término de suspension de actividad, pues el empresario contintia
obligado a llevar los libros obligatorios, formular las cuentas o la presentacion de los oportunos impuestos, pese
a que paraliza temporalmente el funcionamiento de ciertas oficinas, establecimientos o explotaciones. Asi lo
expone A.M. GALLEGO SANCHEz, “Articulo 114", en J.I. PEINADO GARciA, (Dir.); y E. SANJUAN Y Mufoz, (Dir.),
Comentarios al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal, Tomo I, Madrid, Sepin, 2020, pp. 759. Para
mayor ahondamiento, consultese: J.L. MONEREO PEREz, La conservacion de la empresa en la ley concursal.
Aspectos laborales, Valladolid, Lex Nova, 2006, p. 79.

8 La doctrina ya venia considerando la aplicacidén del antiguo art. 61 LC a los contratos unilaterales por razones
funcionales. Vid. A. MARTINEZ FLOREZ, “Comentario a los arts. 61 a 63", en A. RoJo Y E. BELTRAN (Dir.), Comentario
a la Ley Concursal, Tomo I, Madrid, Civitas, 2004, p. 1143; M. GoMEz MENDOZA, “Efectos del concurso sobre los
contratos: cuestiones generales”, en AAVV, Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia,
Tomo III, Madrid, Marcial Pons, 2004, pp. 2797-2799; M.L. SANCHEZ PAREDES, “Los contratos bilaterales pendientes
en el concurso”. Anuario de Derecho Concursal, n.° 18, 2009, pp. 429-431; y M. ANTON SANCHO, “Los contratos
con obligaciones reciprocas en el concurso de acreedores”, Anuario de Derecho Concursal, n.° 32, 2014, p. 297.
9 La norma también se aplica a los denominados “contratos bilaterales imperfectos”, que generan obligaciones
para ambas partes, pero que no disponen de un verdadero sinalagma, al no existir una relacion de
interdependencia y reciprocidad entre las prestaciones que los integran (por ejemplo, el swap). Vid.: M. GONZALEz-
ORUs CHARRO, “Declaracién de concurso y contratos: resoluciéon en interés del concurso y resolucion por
incumplimiento”, Ars Iuris Salmanticensis, vol. 5, 2017, p. 113.

10 J.R. GARCIA VICENTE, “Concurso y contratos, en J.A. GARCIA-CRUCES GONZALEZ, (Dir.), Jurisprudencia y concurso,
Valencia, Tirant lo Blanch, 2017, p. 771.

11 M.T. MARTINEZ MARTINEZ, “Comentario al articulo 156-165, en J. PULGAR EZQUERRA, (Dir.), Comentario a la Ley
Concursal. Texto Refundido de la Ley Concursal, Madrid, La Ley, 2020, pp. 859.

12 M.T. OTERO COBOS, “Articulos 156-165", en J.1. PEINADO GARCIA, (Dir.); y E. SANJUAN Y Mufioz, (Dir.), Comentarios
al articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal, Tomo I, Madrid, Sepin, 2020, p. 1015.
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contratos de naturaleza bilateral sinalagmatica (por ejemplo: la resolucidon en interés del
concurso —art. 165 TRLC- o por incumplimiento posterior —arts. 161 TRLC).

Para reforzar este principio de vigencia, el art. 156 TRLC dispone también: "Se tendran por no
puestas las clausulas que establezcan la facultad de resolucion o la extincion del contrato por
la sola causa de la declaracion de concurso de cualquiera de las partes”. La incorporacion de
estas estipulaciones era muy frecuente en la practica contractual que se venia produciendo
con anterioridad a la LC. El legislador ya introdujo tal prevision en el art. 61.3 LC, trasladada
al actual TRLC con una redaccion inalterada respecto de la norma anterior. Esta ineficacia
descansa en la proteccion del interés de los acreedores, que se veria seriamente perjudicado
si tales clausulas gozaran de proteccion legal, pues la continuidad de la actividad empresarial
quedaria gravemente afectada. Todo contrato las incorporaria como causa de resolucion y los
contratantes no concursados -in bonis- activarian su eficacia tras la declaracion del concurso?3.
Por tanto, son nulas, y, ademas, su ineficacia se produce ope legis, sin que sea requisito previo
la solicitud de nulidad frente al juez'“. La razon es clara: agilizar el procedimiento evitando los
retrasos innecesarios que produciria resolver todas y cada una de las solicitudes de aquéllos
contratos que incorporasen tales estipulaciones, y que en la practica actual no dejan de ser
frecuentes por el desconocimiento de los contratantes de esta prohibicion al tiempo de
formalizar el negocio. No obstante, esta prevision de ineficacia conoce de ciertas excepciones,
contempladas en el art. 159 TRLC, que seran examinadas en un apartado posterior, al cual

nos remitimos.

En conclusidn, los contratos vigentes al tiempo de la declaracion del concurso contintan
cumpliéndose en los mismos términos en que fueron pactados, sin perjuicio de la limitacion de
las facultades del deudor. En supuestos de mera intervencion, la Administracion Concursal
establece los actos y operaciones que puede llevar a cabo el deudor con caracter general (art.
112 TRLC) y cuales precisan de una autorizacion especial. Asi, por ejemplo, en un contrato de
suministro en el que es parte suministrada el concursado, quedaran autorizados los pedidos
relativos a sus necesidades ordinarias de abastecimiento (los necesarios para atender las
necesidades de subsistencia de la empresa)'®>. En cambio, precisard de una autorizacion
especifica e individualizada para solicitar otros suministros suplementarios o que impliquen un
importante desembolso econdmico. En caso de acordar el régimen de suspension, corresponde
a la Administracion Concursal ejecutar por si misma la actividad econdmica (art. 113 TRLC),
realizando los pedidos que considere necesarios. Sin embargo, nada impide que este 6rgano

pueda solicitar la colaboracién del deudor para facilitar la gestién empresarial (art. 42 LC).

En el Derecho portugués, el principio de vigencia del contrato existe, pero la subsistencia del
negocio depende de la voluntad del administrador concursal, que ha de atender a criterios

razonables. En efecto, el art. 102.1 CIRE dispone: "Sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos

13 M.T. OTERO CoBOS, “Articulos 156-165", cit., p. 1017.

14 M.T. MARTINEZ MARTINEZ, “Comentario al articulo 156-165, cit., p. 861; y M.T. OTERO CoBOS, “Articulos 156-165",
cit., p. 1016.

15 J. JUAN Y MATEU, “Los contratos de suministro en el concurso de la parte suministrada”, Anuario de Derecho
Concursal, n.° 13, 2008, p. 119.
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siguientes, en cualquier contrato bilateral en el que, a la fecha de la declaraciéon de concurso,
existan obligaciones pendientes de cumplimiento, tanto por el concursado como por la otra
parte, el cumplimiento se suspende hasta que el administrador concursal declare elegir
ejecutar o negarse a cumplir”. El acreedor dispone de garantias porque al administrador
concursal debe adoptar una decision; en ausencia de pronunciamiento, se presupone el deseo
de no continuar con el contrato (art. 102.2 CIRE). Ademas, la legislacion considera abusiva la
eleccion de mantener el contrato cuando resulte improbable el cumplimiento puntual de las

obligaciones por la masa concursal (art. 102.4 CIRE).

Por otro lado, la legislacion portuguesa tiene una perspectiva eminentemente casuistica en el
ambito contractual en el concurso. Asi, en materia de compraventa, si se pacta la reserva de
dominio y resulta insolvente el vendedor, la otra parte podra exigir la plena ejecucién del
contrato si la cosa ya le ha sido entregada en la fecha de la declaracion de concurso (art. 104.1
CIRE); en supuestos de compraventa con la propiedad ya transmitida, pero sin entrega del
bien adquirido, el administrador concursal tiene el deber de cumplir el contrato y efectuar la
traditio (art. 105 CIRE). En sede de arrendamientos, la declaracion de concurso del
arrendatario no suspende el contrato, pero el administrador concursal siempre puede
resolverlo con 60 dias de preaviso (art. 108.1 CIRE); en cambio, si el concursado es el
arrendador, el contrato sélo finalizara por expiracidon del plazo, sin perjuicio de las prorrogas
obligatorias (art. 109.1 CIRE). En el supuesto de los contratos de servicios, declarado el
concurso existe la posibilidad de denunciarlos con un preaviso de 60 dias; incluso la ley permite
la terminacion anticipada, pero si la ejercita el administrador concursal deberda resarcir los

dafos y perjuicios ocasionados (art. 111 CIRE).

2.2. Excepciones al principio de vigencia de los contratos: los
supuestos especiales del art. 159 TRLC

Como excepcion a la prohibicion contenida en el art. 156 TRLC de establecer clausulas
resolutorias del contrato por motivos concursales, el art. 159 TRLC prevé dos excepciones a la
misma. La primera permite ejercitar el derecho de denuncia unilateral para cuando la ley asi

lo disponga expresamente. Y, la segunda, para aquéllos supuestos en que las leyes permitan

la incorporacion de clausulas resolutorias por motivos concursales.

a) Supuestos de denuncia unilateral contemplados expresamente por

las leyes

Dispone el art. 159.1 TRLC: "La declaracién de concurso no afectara al ejercicio de la facultad

de denuncia unilateral del contrato en los casos en que asi se reconozca expresamente por la
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ley”. Es indudable que el precepto hace referencia al denominado “desistimiento ad nutum”,
que constituye una facultad de caracter unilateral de las partes para desvincularse del contrato
de duracidn indefinida sin alegar causa que lo justifique. En nuestro Derecho, esta modalidad
de extincion sdlo se reconoce para supuestos concretos. De los multiples casos existentes,
cabe destacar los indicados por el CC: la facultad de revocacion del mandante (arts. 1732.2°
y 1733 CC) y la renuncia del mandatario (arts. 1732.29, 1736 y 1737 CC); la facultad atribuida
al duefio en el contrato de obra para apartarse del contrato (art. 1594 CC); la facultad del
depositante para reclamar lo depositado en cualquier momento (art. 1775 CC) y la del
depositario para restituir antes del término designado (art. 1776 CC); o la facultad del socio
para disolver la sociedad civil sin término de duracion (arts.1705 y 1706 CC). En otras normas,
el ejercicio del desistimiento se contempla para el arrendatario de una finca urbana (art. 11
LAU); en supuestos de contratos de seguro, la normativa permite para el asegurador y el
adquirente en casos de transmision del objeto asegurado (arts. 34-36 LCS), para el
comisionista (art. 279 CCom), o el consumidor (arts. 68.1 y 73 TRLCU). Pero sin duda, la
regulacidn mas pormenorizada de la figura se encuentra en la Ley sobre el Contrato de Agencia
para el agente comercial (art. 25 LCA).

Considerando que el art. 159.1 TRLC sélo permite el desistimiento para caso expresamente
previstos por las leyes, cabe exponer la siguiente reflexion: en los contratos por tiempo
indefinido para los que la ley no contemple expresamente una facultad de desistimiento
unilateral, équedan las partes necesariamente obligadas a su cumplimiento mientras dure el
procedimiento concursal sin posibilidad de denunciarlo? Actualmente, nuestro Ordenamiento
no reconoce de forma general un derecho de desistimiento ad nutum para los contratos de
duracidn indefinida; no obstante, todo contrato debe tener un mecanismo de extincion regular.
En los contratos por tiempo determinado, la forma natural de finalizacion es el vencimiento del
término, y llegado éste sin que las partes hayan procedido a prorrogarlo, quedara
automaticamente extinguido. Tal prevision se reconoce en el art. 156 TRLC, que admite la
terminacion del vinculo al finalizar el plazo pactado, al prohibir expresamente la extincién
anticipada por motivos concursales. El término “anticipada” solo es predicable para relaciones

juridicas por tiempo prefijado.

Los contratos de duracion indefinida, en cambio, no disponen de plazo de vigencia concreto.
Pueden perfeccionarse sin un término delimitado, pero nunca de forma perpetua, tal y como
proscribe el art. 1583 CC (si bien es cierto que lo contempla para el arrendamiento de
servicios). Por tanto, para que finalicen es precisa alguna actuacion de los contratantes, pues
solo de este podra abandonar la relacion de forma regular. Para efectuar la denuncia, se

reconoce una facultad de desvinculacion'®. Es un desistimiento unilateral ejercitable por ambas

16 M. KLEIN, (El desistimiento unilateral del contrato, Madrid, Civitas, 1997, p. 140) quien considera aplicable esta
solucién tanto a los contratos tipicos como a los innominados, tales como la concesidn o el suministro. También,
S. EspiAu, “La resolucion unilateral del contrato: estudio jurisprudencial”, Aranzadi Civil, 1998, p. 118; C. Diaz-
REGANON GARCIA-ALCALA, La resolucién unilateral del contrato de servicios, Granada, Comares, 2000, p. 75; C.
RODRIGUEZ MARIN, El desistimiento unilateral (como causa de extincién del contrato), Madrid, Montecorvo, 1991,
pp. 195y 196; y M.J. VAQUERO PINTO, “El desistimiento unilateral en los contratos de duracion indefinida”, en E.
LLAMAS PomBo (Coord.), Estudios de derecho de obligaciones: homenaje al profesor Mariano Alonso Pérez, tomo
II, Madrid, La Ley, 2006, pp. 900 y 901.

160

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

o
m
<
=S
g
>
m
r
m
[}
-
Pl
o
=
2
o
m
O
=
=
m
ju
5
(@]

1
o
c
=
I
(o]
N
o
N
[y

1
=
‘o
N}

<
o
r
N}
a

1
=
=
=
O
=
o
m
c
o
bl

d
bl
m
<
=S
g
>
o
m
O



partes, sin necesidad de alegar causa alguna (ad nutum). Ahora bien, para garantizar una
proteccidon razonable al contratante desistido, los estandares de la buena fe contractual exigen
ejercitarlo mediante un preaviso. De este modo, la parte afectada podra adoptar las medidas
necesarias para evitar las consecuencias negativas derivadas de una terminacion inmediata e
intempestiva. Conforme a este parametro examinado, procede efectuar una consideracion en

torno al derecho de desistimiento en el concurso.

A nuestro juicio, hubiera sido aconsejable extender el ambito de aplicacion del art. 159.1 TRLC
en lugar de integrarlo en el TRLC con la misma redaccion que su antecesor (art. 63.1 LC).
Deberia haber incorporado, ademas, a todos los contratos de tracto sucesivo con duracion
indefinidal”. De lo contrario, resulta injusto permitir la extincion regular del contrato pactado
por tiempo determinado y no de aquéllos que tengan una duracidn indefinida y carezcan de
regulacidn legal que expresamente reconozca del derecho de desistimiento unilateral. Asi, por
ejemplo, el contrato de suministro perfeccionado con caracter indefinido, carente de
desistimiento al ser legalmente atipico, impediria su extincién por via regular en el concurso;
y, sin embargo, su formalizacion en modalidad temporal, permitiria su finalizacion por

vencimiento del plazo pactado.

No desconocemos las consecuencias derivadas de permitir una medida de tal extremo, pues
es muy probable que el contratante in bonis ejercite el desistimiento nada mas conocer la
declaracidn de concurso de la otra parte; sin embargo, esa terminacion no es inmediata porque
debera respetar un plazo de preaviso, durante el cual el contrato continla ejecutandose y
generando activo para la masa. Ahora bien, para aquéllos contratos de duracion indefinida que
no tengan preaviso legal establecido (por ejemplo: contratos de distribucidon indirecta
integrada: concesion, distribucidn selectiva y franquicia), el desistimiento debera efectuarse
una antelacion razonable, considerando las circunstancias e intereses de los contratantes y los
del procedimiento concursal. De este modo, un contrato puede finalizar de forma regular con
independencia de su naturaleza temporal (prefijada o indefinida). El principio de vigencia de
los contratos consagrado en el art. 156 TRLC no debe suponer un impedimento para que las
relaciones juridicas terminen por medios regulares acordes a su naturaleza; implica, mas bien,
la imposibilidad de extinguirlas de una manera inmediata o anticipada por causa del concurso.
En tal sentido, hubiera sido aconsejable proporcionar al art. 159.1 TRLC una redaccion similar
a la que se expone a continuacion: “La declaracion de concurso no afectara al ejercicio de la
facultad de desistimiento ad nutum para los casos en que se reconozca expresamente por la
ley, asi como la que procede de forma general para los contratos de tracto sucesivo con
duracion indefinida, respetando el preaviso establecido en la normativa o, en su defecto, el
que resulte razonable en funcion de las circunstancias de la relacion juridica que se extingue

y de las necesidades del concurso”.

17 Comparte esta opinion M.T. MARTINEZ MARTINEZ, (“Comentario al articulo 156-165, cit., pp. 883-884) quien
entiende que el art. 159.1 TRLC incluye implicitamente el derecho de desistimiento unilateral en los contratos de
tracto sucesivo con duracidn indefinida. En contra: J. TALENS SEGuf, “Articulos 105-112", cit., p. 1035-1036.
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b) Posibilidad de incorporar en los contratos clausulas resolutorias
por motivos concursales cuando asi los dispongan expresamente las

leyes

La otra excepcion al principio de vigencia del contrato (art. 156 TRLC) es la contemplada en el
art. 159.2 TRLC: “La declaracion de concurso no afectard a la aplicacion de las leyes que
dispongan o expresamente permitan pactar la extincion del contrato en los casos de
situaciones concursales o de liquidacion administrativa de alguna de las partes”. El precepto
se circunscribe exclusivamente a las leyes que expresamente: a) dispongan la extincién del
contrato en caso de concurso (con caracter automatico), lo cual puede producirse tanto en el
momento de la declaracidon como en el de la liquidacion, si asi procede al finalizar la fase
comun; o b) permitan a las partes pactar la facultad de resolucion por este motivo. No se hace
referencia a las leyes que otorgan directamente el derecho a resolver (sin necesidad de pacto

previo), pero deben entenderse incluidas debido a razones de ldgica y de jerarquial®.

De toda la casuistica existente, cabe destacar los ejemplos mas importantes. El primero de
ellos es el art. 1732.3° CC, que dispone el fin del mandato por concurso o insolvencia del
mandante o del mandatario. Consideramos relevante mencionar la insolvencia en el contrato
de comision mercantil. Previamente a la derogada LC, la quiebra del comisionista causaba la
terminacion automatica del contrato, pero no por la propia declaracion judicial del estado de
insolvencia, sino por la inhabilitaciéon como efecto inherente a todo quebrado (art. 280 CCom).
Actualmente, el comisionista sélo vera extinguido el acuerdo por causa del concurso si, tras la
calificacion, resulta culpable del mismo. Prevision parecida determina el art. 110 del CIRE
portugués, que dispone la extincion de los contratos de mandato, incluidos los de comision,

por la declaracion de insolvencia del comitente.

En materia de contrato de seguro, la normativa contempla la facultad resolutoria ante el
concurso de una de las partes (art. 37 LCS). Se aplica el régimen de los arts. 34-36 LCS en
caso de insolvencia, de modo que cabe la extincion una vez abierta la liquidacion,
manteniéndose vigente durante la fase comun'®. Por remision del art. 37 LCS a los arts. 34-
36 LCS, la resolucion sélo puede ejercitarse respetando determinados requisitos de forma y
tiempo. Asi, quien desee interponerla puede hacerlo mediante notificacion escrita y a partir de
los quince dias siguientes tras la apertura de la fase de liquidacion (arts. 37 LCS)?°.

Uno de los supuestos mas importantes aparece contemplado en el art. 26.1.b) LCA (modificado

por la Disp. Fin. 292 LC?!), que permite a la parte no concursada la resolucion del acuerdo

18 De esta opinion, A. MARTINEZ FLOREZ, “Comentario a los arts. 61 a 63, cit., p. 1178-1179.

19 F., SANCHEZ CALERO, “Comentario al art. 37 LCS”, en F. SANCHEz CALERO (Dir.), Ley de Contrato de Seguro:
comentarios a la Ley 50-1980, de 8 de octubre, y a sus modificaciones, Cizur Menor, Aranzadi, 2010, p. 790.

20 R, BONARDELL LENZANO, Régimen de los contratos sinalagmaticos en el concurso, Valencia, Tirant lo Blanch,
2006, p. 97.

21 La redaccion originaria del art. 26.1 b) LCA permitia la facultad de denuncia de cada parte del contrato por el
solo hecho de la declaracién de la otra en estado de quiebra o cuando hubiese sido admitida a tramite la solicitud
de suspension de pagos. Este ultimo supuesto fue muy criticado por la doctrina, puesto que -a diferencia de la
declaracion de quiebra- la admisidn a tramite de la solicitud de suspensidon de pagos no acarreaba la inhabilitacion
del empresario en suspenso, por lo que podia seguir ejerciendo su actividad, de manera que no tenia sentido
otorgar esta facultad a las partes en tales circunstancias. Vid. F. VALENZUELA GARACH, “La extincidn del contrato de
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(independientemente de que éste se haya concertado por tiempo determinado o indefinido)
sin necesidad preaviso cuando la otra sea declarada en concurso. En este caso, la relacion
finaliza tras la recepcion de la notificacion escrita en la que conste la voluntad de darlo por
extinguido y la causa motivadora de la extincion (art. 26.2 LCA). El precepto mencionado ha
tenido gran repercusion en ambito de los contratos de concesion, distribucidn selectiva y
franquicia, también denominados “de distribucion en sentido estricto” (carentes de regulacion
normativa). Atendiendo a su identidad funcional con el contrato de agencia, un sector de la
doctrina pretende la extension analdgica de esta normativa para que les sea de aplicacidon
también a estos contratos??, a pesar de sus diferencias de régimen juridico (el agente actla
por cuenta ajena mientras que el distribuidor en sentido estricto lo hace por cuenta propia). A
nuestro juicio, el régimen dispuesto en el art. 159.2 TRLC no puede ser aplicado a los contratos
de distribucion en sentido estricto, pues carecen de previsidon legal expresa que permita la
facultad resolutoria por motivos concursales. En su caso, podran ser resueltos a través de los

procedimientos estrictamente determinados por la TRLC (arts. 61.2 20 y 62 LC)?3.

Otro supuesto aparece contenido en el texto Refundido de la Ley de Propiedad Intelectual
(TRLPI), relativo al contrato de edicion. El cese de la explotacién de una obra a consecuencia
del concurso del editor da derecho al autor a solicitar al juez para que ordene la reanudacion
de aquélla. El juez, en tal caso, podra fijar un plazo para que se restablezca la explotacion,
qguedando resuelto el contrato si asi no se hiciere (art. 68.2 TRLPI). En realidad, no se trata de
una facultad resolutoria, sino de un derecho de la parte in bonis (exclusivamente el autor) a
solicitar al juez del concurso el establecimiento de un plazo para restablecer el cumplimiento
de un deber del editor que ha cesado por motivos concursales. Y sélo cuando la autoridad
judicial acceda (ya que el precepto dice “podra fijar” y no “fijard”), el contrato se extinguira
automaticamente si tras el tiempo concedido no se hiciere aquello que se hubiere ordenado.

En ultimo lugar, cabe traer a colacion uno de los supuestos mas importantes. Los contratos
publicos a la luz de la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de Contratos del Sector Publico (LCSP)2*
tienen una detallada regulacion en materia de resolucién por motivos de insolvencia. Como
causas comunes de extincidon, se menciona la declaracion de concurso (art. 211.1.b) LCSP),
concretada también para el contrato de concesidn de obra publica (art. 269.b) LCSP).

agencia en la Ley 12/1992, de 27 de mayo”, DN, n® 37, 1993, pp. 3-5; A. MARTINEZ FLOREZ, “La declaracidn judicial
de quiebra como causa de denuncia del contrato de agencia”, en Estudios de derecho mercantil: homenaje al
profesor Justino F. Duque, vol. 11, 1998, p. 1267, nota al pie 11; R. LARA GONZALEZ, Las causas de extincion del
contrato de agencia, Madrid, Civitas, 1998, pp. 345-346; y F. MARTINEZ SANZ, “Comentario a los arts. 23 a 31",
en F. MARTINEZ SANZ, M. MONTEAGUDO, Yy F. PALAU RAMIREZ, Comentario a la ley sobre contrato de agencia, Madrid,
Civitas, 2000, p. 438.

22 De esta opinién: M.A. DOMINGUEZ GARCIA, “El contrato de franquicia”, en BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A. (Dir.)
Contratos mercantiles, tomo I, Aranzadi, Pamplona, 2009, p. 921; y con relacion al contrato de master franquicia,
J. MARTI MIRAVALLS, El contrato de master franquicia, Cizur Menor, Aranzadi, 2009, p. 507.

23 En apoyo a esta postura: D. VAzZQUEz ALBERT, “Las indemnizaciones derivadas de la extincién de los contratos
de agencia y concesiéon” (II), RJC, n® 2, 2006, p. 65; A. GARCIA HERRERA, La duracion del contrato de distribucion
en exclusiva, Tirant lo Blanch, Valencia, 2006, pp. 478 y ss.; M.J. VAQUERO PINTO, “La terminacion en los contratos
de distribucién”, M.]J. HERRERO GARCIA, (Dir.), La contratacion en el sector de la distribucion comercial,
Pamplona, Aranzadi, 2010, p. 331-332; F. CARBAJO CASCON, Sistemas de distribucion selectiva. Aspectos
concurrenciales, contractuales y marcarios, Madrid, La Ley, 2013, pp. 251-252; M. ENCISO ALONSO-MUNUMER,
“Tratamiento concursal de los contratos de distribucidn”, cit., p. 371 y ss.; y AVILA DE LA TORRE, A., “Efectos del
concurso sobre los contratos de distribucidn”, en F. CARBAJIO CASCON (Dir.), Los contratos de distribucion en las
propuestas armonizadoras del derecho contractual europeo, Valencia, Tirant lo Blanch, 2015, pp. 548-550.

24 BOE 9 de noviembre de 2017.
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Producida la declaracion, la Administracion publica queda facultada para extinguir la relacion,
pero si decide continuarla, el contratista debera prestar las garantias suficientes para su
ejecucion (art. 212.5 LCSP) y que podran ser cualquiera de las admitidas en Derecho?®. Sin
embargo, si la insolvencia es declarada en cualquier otro procedimiento, o si se produce la
apertura de la fase de liquidacion en caso de concurso, la resolucion debe instarse de forma
obligatoria (arts. 212.2 LCSP).

3. Tratamiento concursal de los contratos con obligaciones reciprocas

El TRLC incorpora especialidades para aquellos contratos que integran obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento, segun resulten de ellos prestaciones pendientes de cumplimiento
por una o ambas partes, determinando un régimen concursal especifico. La norma establece
reglas en materia de calificacion de créditos segun la parte que reste por cumplir su obligacion,

considerando la naturaleza de la relacion (tracto Unico o sucesivo).

Tales reglas se aplican a contratos con obligaciones reciprocas. Por tanto, antes de proceder a
examinar el régimen concursal aplicable, procede determinar qué se entiende por obligaciones
reciprocas y por qué exige tal condicién la normativa concursal. En respuesta a la primera
cuestion, procede incorporar un extracto de la importante STS de 19 de febrero de 201326:
“cabe hablar de obligaciones reciprocas cuando, (1°) con causa en un mismo negocio, (2°)
nazcan deberes de prestacion a cargo de las dos partes, que ocupan la doble posicion de
acreedora y deudora de la otra, siempre que (3°) exista entre las prestaciones una
interdependencia o mutua condicionalidad, de modo que puedan entenderse conectadas por
un nexo causal, determinante de que cada una esté prevista inicialmente y funcione como
contravalor o contraprestacion de la otra. La reciprocidad no requiere equivalencia de valores,
objetiva ni subjetiva, entre las dos prestaciones, pero si que ambas tengan la condicion de

principales”.

3.1. Contratos pendientes de cumplimiento por una de las partes

Dispone el art. 157 TRLC: “En los contratos con obligaciones reciprocas, cuando al momento
de la declaracion del concurso una de las partes hubiera cumplido integramente sus
obligaciones y la otra tuviese pendiente el cumplimiento total o parcial de las que fueran a su
cargo, el crédito o la deuda que corresponda al concursado se incluird, segun proceda, en la
masa activa o en la pasiva del concurso”. La prestacion aun no ejecutada se califica como un

crédito o deuda concursal, segun proceda. Si el deudor cumple integramente, la parte

25 M, CARLON, “Comentario al art. 67 LC”, en A. Rojo y E. BELTRAN (Dir.), Comentario a la Ley Concursal, tomo I,
Madrid, Civitas, 2004, p. 1250.
26 STS de 19 de febrero de 2013 (R] 2013/2568).
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pendiente de realizar por el contratante in bonis se integra en la masa activa del concurso. En
cambio, la prestacion no ejecutada por el concursado se incluye en la masa pasiva como un

crédito concursal (privilegiado, ordinario o subordinado).

Ahora bien, el término de contrato integramente cumplido por una de las partes tiene un
significado ligeramente flexible. En este sentido, basta que el contratante cumplidor haya
realizado todas las prestaciones que tengan caracter principal, aunque no haya cumplido las
accesorias?’, salvo que estas Ultimas sean indispensables para que la principal despliegue sus
efectos, en cuyo caso el contrato no se considerara plenamente cumplido?®. En este caso, el
régimen aplicable no sera el del art. 157 TRLC, sino el del art. 158 TRLC.

Especialmente problematica ha resultado la aplicacion del art. 157 TRLC al contrato de
préstamo. Tradicionalmente, pese a su caracter unilateral, se ha venido considerando, con
criterio de buena ldgica y razdn, que tal precepto es aplicable a este contrato aun sin ser
considerado como contrato con obligaciones reciprocas. Asi, todas las cuotas pendientes de
pago por parte del prestatario constituian un crédito concursal en favor del prestamista. Asi se
pronuncié la SAP de Barcelona de 1 de junio de 20062°: “/a obligacion de devolucion del
préstamo que recaia sobre la prestataria habia nacido con la propia formalizacion del contrato
y la entrega por parte de la prestamista de la suma objeto del préstamo, antes de la declaracion
de concurso. La doctrina entiende que se trata de un contrato real porque se perfecciona con
la entrega de la suma de dinero al prestatario, quien a partir de entonces asume la obligacion
de devolver esta cantidad con los intereses expresamente pactados y, en este caso, de acuerdo
con el fraccionamiento de pago y los términos convenidos. Es ademas un contrato de tracto
Unico y unilateral, pues una vez perfeccionado con la entrega del dinero objeto del préstamo,
tan sélo nacen obligaciones para el prestatario, sobre todo la de devolucion del préstamo de
acuerdo con el fraccionamiento y los plazos convenidos. Consiguientemente, al tiempo de
declararse el concurso de la prestataria, en que ya habia vencido el primer plazo y restaban el
resto, quedaba pendiente tUnicamente el cumplimiento de esta obligacion de devolucion del
préstamo, que conforme al art. 61.1 LC debia incluirse en la masa pasiva, y por lo tanto

considerarse crédito concursal”.

Posteriormente, resulté muy clarificadora la STS de 11 de julio de 201839, pues distinguid entre
préstamo simple y con intereses, considerando al primero como un contrato unilateral del que
Unicamente deriva para al prestatario el deber de devolver el capital prestado. En cambio, la
naturaleza del negocio cambia cuando aquél asume otras prestaciones, como sucede en el
préstamo con interés, donde, ademas de devolver el importe principal, se obliga a entregar
otras cantidades dinerarias adicionales en concepto de intereses remuneratorios. Aqui, nuestro

Alto Tribunal lo ha calificado como un contrato del que emanan prestaciones reciprocas: “en

el préstamo con interés cabe apreciar la existencia de dos prestaciones reciprocas (...) El simple

27 A. MONTSERRAT, “Los efectos generales de la declaracidon de concurso sobre los contratos bilaterales”. Anuario
de Derecho Concursal, n.° 14, 2008, p. 73.

28 R. LARA GONZALEZ, Las causas de extincion del contrato de agencia, cit., p. 277.

29 SAP de Barcelona de 1 de junio de 2006 (AC 2006/1004).

30 STS de 11 de julio de 2018 (RJ 2018/2793).
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hecho de que el contrato de préstamo devengue intereses es un indicio de que el contrato se
perfecciond por el consentimiento, con independencia de que tal acuerdo se documente con
posterioridad, como sucede en el caso litigioso que da lugar al presente recurso de casacion.
De este modo, quien asume el compromiso de entregar el dinero lo hace porque la otra parte
asume el compromiso de pagar intereses, y quien entregd el dinero y cumplié su obligacion
puede resolver el contrato conforme al art. 1124 CC si la otra parte no cumple su obligacion
de pagar intereses”. En el caso de préstamo con intereses, de conformidad a lo expuesto en
la sentencia citada, adquiriria la categoria de contrato con obligaciones reciprocas, por lo que
procederia la aplicacion del art. 157 TRLC con mayor razon.

Por otra parte, ademas de la reciprocidad, el art. 157 TRLC se aplica a contratos de tracto
Unico, como la compraventa o la permuta. Y ello porque la posibilidad de que una de las partes
haya cumplido integramente el contrato por una de las partes y no por la otra no parece que
pueda predicarse en relaciones de tracto sucesivo, donde periddica y sucesivamente se van
generando prestaciones a cargo de ambos contratantes. Estos contratos quedaran
continuamente pendientes de cumplimiento por las dos partes, de modo que su régimen
juridico-concursal queda supeditado al art. 158 TRLC y no al 157 TRLC3!, que sera abordado
en el epigrafe siguiente.

En torno a la cuestion del tracto y la aplicacion del art. 157 TRLC, resulta interesante la cuestion
particular del arrendamiento financiero o /easing. Es un contrato por el cual una parte
(generalmente una entidad de crédito o establecimiento financiero de crédito) adquiere de un
tercero bienes especificos a solicitud de la otra (usuario del bien), quien no puede asumir el
coste de los mismos, para destinarlos a su actividad empresarial a cambio del pago de una

cuota periddica por la utilizacion de los mismos32.

En ocasiones se ha defendido la postura del arrendador como obligado exclusivamente a poner
en disposicion (entrega) del arrendatario los bienes objeto del acuerdo (/easing simple), lo que
determina que el cumplimiento se realiza en un solo acto, quedando pendiente el de la otra
parte, quien ha de ejecutarlo de manera periddica (pago por alquiler), correspondiendo el
régimen contenido en el 157 TRLC. En realidad, las entidades arrendadoras buscan
exclusivamente la parte financiera del negocio, de manera que con la adquisicién y entrega
del bien se desentienden de cualquier otro deber adicional (como el de garantizar el goce

pacifico del bien)33. En tal caso, el crédito del arrendador es concursal, pero atendiendo al art.

31 M.T. MARTINEZ MARTINEZ, “Comentario al articulo 156-165, cit., p. 861; y M.T. OTERO CoBOS, “Articulos 156-165",
cit., p. 1021-1023.

32 Sobre la definicion del leasing, consultese la Disp. Ad. Séptima de Ley 26/1988, de 29 de julio, de Disciplina e
Intervencién de las Entidades de Crédito (BOE 30 julio 1988); y, también la jurisprudencia generada al respecto.
Concretamente: SSTS de 18 de noviembre de 1983 (R1/1983/6487); de 28 de mayo de 1990 (R1/1990/4092);
de 14 de diciembre de 2004 (R]J/2004/8038); y de 4 de diciembre de 2007 (R31/2008/42).

33 En este sentido dispuso la STS de 2 de noviembre de 2016 (RJ 2016/5102): “Al primar el interés de la
arrendataria en la adquisicion del bien mediante el ejercicio del derecho de opcién por un precio residual, sobre
el de la utilizacion por el tiempo pactado, permite que la arrendadora, en ocasiones, se desvincule de las
obligaciones clasicas que a la misma impone el Cédigo Civil. (...) para decidir sobre la reciprocidad de las
obligaciones derivadas del arrendamiento financiero en concreto, no cabe acudir a las obligaciones que por
definicion impone el contrato de arrendamiento”.
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270 4° TRLC, serd privilegiado especial®*:"Los créditos por contratos de arrendamiento
financiero o de compraventa con precio aplazado de bienes muebles o inmuebles, a favor de
los arrendadores o vendedores y, en su caso, de los financiadores, sobre los bienes arrendados
o vendidos con reserva de dominio, con prohibicion de disponer o con condicion resolutoria en
caso de falta de pago” (art. 90.1 40 LC)3>, Resulta interesante la idea mantenida por un sector
de la doctrina, que entiende aplicable al /easing este régimen, pero no porque discuta el
alcance de la obligacion del arrendador, sino porque directamente concibe la naturaleza del

negocio como una compraventa a plazos3°.

En otros casos se entiende que el deber del arrendador no concluye con la mera entrega, sino
que esta obligado a garantizar el goce pacifico (art. 1554 3° CC) y aseguramiento de la cosa
a lo largo de todo el contrato (/easing mixto). En tal caso, ambas prestaciones estaran
pendientes de cumplimiento al momento de la declaracién de insolvencia, puesto que el tracto
se mantiene vigente hasta el final de la relacion. Se aplica, aqui, el art. 158 TRLC, asumiendo
como créditos concursales las cuotas impagadas anteriores al concurso y contra la masa las

posteriores.

En realidad, para determinar el régimen juridico-concursal aplicable al leasing, habra que estar

a la casuistica mediante el examen del clausulado contractual.

3.2. Contratos pendientes de cumplimiento por ambas partes

De conformidad al art. 158 TRLC: “La declaracion de concurso, por si sola, no afectara a la
vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo
del concursado como de la otra parte. Ambas partes deberan ejecutar las prestaciones
comprometidas, siendo con cargo a la masa aquellas a que esté obligado el concursado”. Este
precepto acoge un supuesto distinto al anterior, pues determina los efectos que se producen
sobre los contratos cuyas prestaciones quedan pendientes de cumplimiento por ambas partes.

34 Vid., J.M. GARRIDO, “Comentario al art. 90 LC”, en A. ROJO y E. BELTRAN (Dir.), Comentario a la Ley Concursal,
tomo I, Madrid, Civitas, 2004, pp. 1624-1625.

35 No obstante, la jurisprudencia matiza el alcance de este precepto, limitando el privilegio exclusivamente a las
cuotas del arrendamiento junto con todos los elementos integrados en ellas. La SAP de Barcelona de 15 de mayo
de 2009 (TOL 1604254) aclara que, desde la perspectiva del arrendamiento financiero, sélo gozan del privilegio
especial los créditos debidos a los arrendadores y sélo en concepto de cuotas del arrendamiento. Todo elemento
que forme parte de dicha cuota queda cubierto por el privilegio especial, como, por ejemplo, la recuperacion del
coste del bien (inversidn) sin incluir el valor de la opcidon de compra, el interés remuneratorio pactado y el IVA
correspondiente. Vid., también: SSIM n° 6 de Madrid de 14 de mayo de 2012 (AC/2012/1024); n° 4 de Barcelona
de 12 de febrero de 2010 (JUR/2010/130953); y SAP de Girona de 24 de enero de 2013 (AC/2013/885). En la
doctrina: F. CERDA ALBERO, “El contrato de /easing en el concurso de acreedores”, en A. M. Tosio RivAs (Coord.),
Estudios de derecho mercantil. Libro homenaje al Prof. Jose Antonio Gomez Segade, Madrid, Marcial Pons, 2013,
pp. 1197-1198.

36 De esta opinion, G. GALICIA AizPURUA, (“Naturaleza de las cuotas de leasing devengadas tras la declaracion de
concurso”, Aranzadi civil-mercantil, n® 1, 2016, pp. 142-144) quien considera que la entidad financiera actta
como un financiador-comprador ejecutando su prestacidén mediante un Unico acto (entrega), siendo el Unico
titular del bien el solicitante del mismo y, por tanto, en sede concursal, el acreedor ostenta una garantia real
sobre cosa ajena, disponiendo igualmente de un crédito con privilegio especial (para todas las cuotas, tanto
anteriores como posteriores). Vid., también: F. CARBAJO CASCON, “Sentencia del Tribunal Supremo (Sala de lo
Civil, Seccion 1.2), de 5 de septiembre de 2013 (ROJ STS 4918/2013): sobre la calificaciéon de las cuotas
impagadas de contrato de leasing tras la declaracién de concurso (o los misterios de la interpretacion)”, Ars Iuris
Salmanticensis, vol. 2, 2014, pp. 337-340.

167

RED

REVISTA
ELECTRONICA
DE DIREITO

o
m
<
=S
g
>
m
r
m
[}
-
Pl
o
=
2
o
m
O
=
=
m
ju
5
(@]

1
o
c
=
I
(o]
N
o
N
[y

1
=
‘o
N}

<
o
r
N}
a

1
=
=
=
O
=
o
m
c
o
bl

d
bl
m
<
=S
g
>
o
m
O



El precepto se refiere, fundamentalmente, a los contratos de tracto sucesivo o ejecucion
continuada, aunque también incluye a aquéllos de tracto Unico con obligaciones adn no
satisfechas por los dos contratantes, y establece su régimen de transicion entre el momento

anterior y posterior a la declaracion de concurso.

La STS de 21 de marzo de 201237 define el contrato de tracto sucesivo como aquel “"por el que
un proveedor se obliga a realizar una sola prestacion continuada en el tiempo o pluralidad de
prestaciones sucesivas, periddicas o intermitentes, por tiempo determinado o indefinido, que
se repiten, a fin de satisfacer intereses de caracter sucesivo, periodico o intermitente de forma
mds o menos permanente en el tiempo, a cambio de una contraprestacion reciproca
determinada o determinable, dotada de autonomia relativa dentro del marco de un unico
contrato”. Son contratos que forman parte del activo empresarial y adquieren gran importancia
para la continuacion de la actividad econdmica (contratos de suministro -luz, materias primas,
género para reventa-, estimatorio, de licencia de marca, etc.). En otras ocasiones constituyen
la causa principal o razén de ser del negocio (agencia en exclusiva, contratos de concesion,
selectiva o franquicia), de manera que su mantenimiento es indispensable porque de ellos

emanan la totalidad o mayoria de los ingresos.

Como efecto primero, la ley dispone que el procedimiento concursal no altera la vigencia ni el
cumplimiento del contrato, en consonancia con el principio general de conservacion de las
relaciones juridicas (art. 156 TRLC). La redaccidn en este punto se mantiene con respecto al
art. 61.2 LC, que en TRLC redunda a efectos de recordar la importancia de estos contratos
para el funcionamiento de la actividad productiva.

Las prestaciones pendientes de cumplimiento, generadas antes y después del concurso,
disponen de un régimen concreto determinable a través de los principios generales sobre
calificacion de créditos que incorpora el TRLC. En tal sentido, el legislador refundidor no ha
aprovechado la ocasion para dar mayor claridad a la redaccion del art. 61.2 LC. El art. 158
TRLC se limita a sefialar que las partes deben ejecutar las prestaciones comprometidas, siendo
con cargo a la masa aquéllas a que esté obligado el concursado, sin distinguir entre las
anteriores y posteriores al concurso. En este sentido, tampoco aclara nada el art. 242 9.9 TRLC
al incluir como créditos contra la masa: "Los que, conforme a esta ley, resulten de prestaciones
a cargo del concursado en los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento que continuen en vigor tras la declaracion de concurso”. Considerando tal
circunstancia, existen autores que se han posicionado a favor de la tesis unitaria, optando por
considerar como créditos contra la masa a las obligaciones generadas antes y después del
concurso con motivo de la relacidon juridica de tracto sucesivo3®. Alguno de los motivos
esgrimidos a favor de esta postura toman su base en el incentivo del contratante in bonis para
no solicitar la resolucidn3?, porque si todo su crédito se califica contra la masa, dispone de una

posicion privilegiada frente a los acreedores concursales. En realidad, aunque el acreedor pida

37 STS de 21 de marzo de 2021 (RJ 2012/5571).

38 De entre los comentaristas del TRLC, sugiere esta interpretacién: M.T. MARTINEZ MARTINEZ, “Comentario al
articulo 156-165, cit., p. 880.

3% M.T. OTerO CoBOS, “Articulos 156-165", cit., p. 1021.
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la resolucion por causa de incumplimiento de la otra parte, el juez podria ordenar el
mantenimiento del contrato, y aqui las prestaciones debidas antes del concurso y las originadas
con posterioridad al concurso se abonaran con contra la masa (art. 164 TRLC), cuestion que
examinaremos mas adelante. Otro de los argumentos defendidos en que la parte in bonis
cobrara con elevada seguridad si todos sus créditos se cobran contra la masa; en realidad,
esto Ultimo no es cierto necesariamente, sobre todo si el procedimiento concluye por

insuficiencia de la masa activa.

A nuestro juicio, las normas examinadas (arts. 158 y 2429.° TRLC) aportan poca claridad a la
cuestion, y, si cabe, ninguna novedad sobre la legislacion anterior. En tal sentido, sdlo procede
formular nuestra postura, incidiendo en que, si la intencidon del legislador fue considerar todas
las prestaciones devengadas antes y después del concurso como créditos contra la masa, peco
de poco prudente en la redaccion del art. 158 TRLC. Mejor habria sido otorgarle un tenor
distinto al precepto como, por ejemplo: “Ambas partes deberan ejecutar las prestaciones
comprometidas, siendo con cargo a la masa aquellas a que esté obligado el concursado antes
de la declaracion de concurso y las que se devenguen con posterioridad”. Sin embargo, no fue
asi. En consecuencia, la interpretacion debe sujetarse a las reglas generales sobre calificacion
de créditos, establecida sobre el criterio basico de la temporalidad del devengo del crédito. De
esta manera, las prestaciones originadas tras la declaracion de concurso se abonan con cargo
a la masa, mientras que las anteriores se integran en la masa activa o pasiva. Es un mecanismo
factible en los contratos de tracto sucesivo, pues la generacion continua de prestaciones
auténomas facilita la discriminacion entre aquéllas nacidas con anterioridad y posterioridad al
procedimiento concursal. Otra decisién sobre este extremo supondria privilegiar injustamente

a la parte in bonis, y generaria un perjuicio a la par condictio creditorum.

4. La resolucion del contrato en interés del concurso

Pese al principio general de vigencia del contrato, el legislador incorpora un mecanismo
resolutorio exclusivo del procedimiento concursal. Es la denominada “resolucion en interés del
concurso”, o tradicionalmente llamada como “resolucidon voluntaria”, pese a que esta Ultima
definicion peca de imprecisiones, pues su estimacion no depende de la exclusiva voluntad de
quién ejercita esta facultad, sino que es el juez quien tiene la Gltima palabra. Prescribe el art.
165.1 TRLC: "Aunque no exista causa de resolucion, el concursado, en caso de intervencion,
y, la administracion concursal, en caso de suspension, podran solicitar la resolucion de
cualquier contrato con obligaciones reciprocas si lo estimaran necesario o conveniente para el
interés del concurso”. La resolucion en interés del concurso es un mecanismo causal, por tanto,
no puede ejercitarse ad nutum, ya que de lo contrario deberiamos utilizar el término
desistimiento, y careceria de sentido formular solicitud ante el juez para su posterior
aprobacion. Precisa de un motivo Unico y estrechamente conectado al procedimiento concursal,

como veremos a continuacion.
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4.1. Presupuesto objetivo

El primer presupuesto basico que contempla el art. 165.1 TRLC resulta una novedad con
respecto a su antecesor (art. 61.2 II LC). Antes, la resolucidon quedaba reservada para los
contratos con prestaciones pendientes de cumplimiento por ambas partes, con exclusion de
aquéllos cuyas obligaciones hubieran sido realizadas integramente por una de ellas. Ahora, en
cambio, el legislador extiende tal facultad a todo contrato con obligaciones reciprocas, con
independencia de su grado de cumplimiento®®. Légicamente, no se incluyen a los contratos con
obligaciones integramente satisfechas por las dos partes, pues la completa ejecucion conlleva
la integra satisfaccidon del fin del negocio; y, en este caso, no procederia hablar de resolucion,
sino de ineficacia, pero no es este el supuesto.

La resolucidon se funda en un Unico motivo: el interés del concurso. La regla general es la
conservacion de todas las relaciones que engrosen la masa activa, eliminando aquellas que
resulten econédmicamente indeseables para la misma. Esto uUltimo sucede cuando no generan
activos suficientes por ser negocios poco rentables* o excesivamente gravosos en su
contenido y garantias*2. También cuando las condiciones que integran son comparativamente
peores las de otros contratos que pudieran celebrarse en el mercado para satisfacer la misma
necesidad*3. En realidad, el legislador refundidor incurre en un defecto terminoldgico al indicar
“aunque no exista causa de resolucion”, porque tal motivo existe, no basado en un

incumplimiento, pero si en circunstancias desfavorables para el procedimiento concursal.

La normativa portuguesa dispone un principio similar. El art. 120.2 CIRE permite la resolucion
en interés de la masa de todos los actos que la perjudican, concretamente, de aquéllos que
reducen, frustran, entorpecen, ponen en peligro o retrasan la satisfaccion de los acreedores
concursales. En tal caso, habra que estar a cada relacidon juridica concreta para valorar el

impacto econdmico que genera sobre la masa activa y proceder en consecuencia.

4.2. Presupuesto subjetivo

La facultad de resolver el contrato en interés del concurso queda reservada a la parte

concursada. Por un lado, puede ejercitarla el propio deudor en régimen de intervencion, en

40 Asi lo confirma la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de San Sebastian de 18 de noviembre de 2020
(JUR 2021/60922). Vid., también: M.T. OTERO COBOS, “Articulos 156-165", cit., p. 1074-1075. De opinidn contraria
es M.T. MARTINEZ MARTINEZ, (“Comentario al articulo 156-165, cit., p. 912-913) quien niega el ejercicio de esta
facultad en situaciones de contrato integramente cumplido por la parte in bonis por motivos de ldgica y finalidad
de las normas concursales, que se mantienen respecto de la anterior LC. En estos supuestos, advierte la autora,
la Unica solucidon es conceder a favor del contratante no concursado un crédito concursal, sin posibilidad de
permitir la resolucion del contrato en interés del concurso, y todo ello por razén de evitar situaciones que alteran
la par condictio credutorum: “no seria igualitario, para el conjunto de acreedores del concursado que ya lo eran
con anterioridad al concurso, permitir a uno de ellos solicitar la resolucion y ejecutar su crédito de restitucion
inmediata (con cargo a la masa) en condiciones mas favorables”.

41 En esta direccion, N. BERMEIO GUTIERREZ, (Créditos y quiebra, Madrid, Civitas, 2002, p. 379) apunta que la
Administracién Concursal puede optar por no asumir el cumplimiento del contrato cuando la prestacion contratada
no sea del interés de la comunidad concursal porque su valor para los acreedores sea inferior a su coste.

42 J,R. GARCIA VICENTE, “Comentario a los arts. 61 a 63", cit., p. 699.

43 F. JUAN Y MATEU, “Los contratos de suministro en el concurso de la parte suministrada”, p. 137.
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cuyo caso cabe plantear si precisa autorizacion previa de la Administracion Concursal. Un
sector de la doctrina entiende que no resulta necesaria** porque finalmente sera el juez quien
estime o deniegue su procedencia*>. Otro rango de autores, en cambio, la consideramos
preceptiva para la validez del acto porque la Administracion Concursal responde de la buena o
mala gestidon del concurso, quedando sometida a un severo régimen de responsabilidad (arts.
94-99 TRLC)*, Es mas, si el concursado intervenido no presenta la resolucion cuando resulte
la medida mas beneficiosa para el procedimiento, la Administracion concursal, por analogia del
art. 119 TRLC, podra interponerla en su nombre, incluso aunque aquél se oponga*’. En casos
mas extremos, el juez puede decretar el cambio a la suspensidon de facultades (art. 106.3
TRLC) para que la inste por si misma“e,

En supuestos de suspension de facultades patrimoniales, serd la Administracion concursal
quien deba interponer la resolucion. Deberd hacerlo cuando el contrato a extinguir esté
originando una importante pérdida para la masa activa, pudiendo imputarle la responsabilidad
por el dafio causado a la misma cuando, siendo consciente de la situacion descrita, adopte una
actitud pasiva (arts. 94-99 TRLC). Quedan excluidos para su ejercicio el contratante in bonis
y el juez, quienes en su caso, solo podran sugerirla cuando la consideren conveniente para el

interés del concurso®®.

4.3. Procedimiento. Especial consideracion al plazo de ejercicio: una

cuestion aun no resuelta

Para solicitar la resolucidon en interés del concurso, los legitimados tienen dos posibilidades,
contempladas en el art. 156.2 TRLC: "Antes de presentar la demanda ante el juez del concurso,
las personas legitimadas podran solicitar al Letrado de la Administracion de Justicia que cite al
concursado, a la administracion concursal y a la otra parte en el contrato a una comparecencia
ante el juez del concurso. Celebrada la comparecencia, de existir acuerdo en cuanto a la

resolucion y sus efectos, el juez dictara auto declarando resuelto el contrato de conformidad

44 A, MARTINEZ FLOREZ, “Comentario a los arts. 61 a 63", cit., p. 1149; E. AzZNAR GINER, La resolucién del contrato
en interés del concurso, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 33; y F. BLAsco GAscO, Declaracion de concurso y
contratos. Resolucién sin incumplimiento e incumplimiento sin resolucién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 51.
45 Vid. R. BONARDELL LENZANO, Régimen de los contratos sinalagmaéticos en el concurso, cit., p. 67.

46 postura que defendi en su dia en M. GONzALEZ-ORUS CHARRO, (“Declaracion de concurso y contratos: resolucion
en interés del concurso y resolucidén por incumplimiento”, cit., p. 115) junto con la de otros autores: J.R. GARCIA
VICENTE, “"Comentario a los arts. 61 a 63", cit., p. 700. Por otra parte, R. FUENTES DEVESA, (“Cuestiones procesales
de la resolucion de los contratos en el concurso”, Revista de Derecho concursal y Paraconcursal, n.° 10, 2009, p.
200) afirmdé: "Aunque se asuma la tesis de que es exigible la autorizacién o consentimiento de la administracion
concursal para poner el concursado intervenido en marcha el mecanismo resolutorio, no considero necesario
acudir al incidente concursal para su anulacién, sino que por economia procesal bastaria en esa comparecencia
ex art. 61 manifestar que se actua sin autorizacion para privar de eficacia ese acto iniciador. Y en sentido
contrario, si se entiende ajustado, también debe aprovecharse tal comparecencia para sanarlo, expresando la
conformidad a dicha iniciativa”.

47 A. MONTSERRAT, “Los efectos generales de la declaracidon de concurso sobre los contratos bilaterales”, cit., p.
91.

48 F, BLASCO GAscO, Declaracion de concurso y contratos. Resolucion sin incumplimiento e incumplimiento sin
resolucién, Valencia, Tirant lo Blanch, 2009, p. 51.

49 R. FUENTES DEVESA, “Cuestiones procesales de la resolucion de los contratos en el concurso”, cit., p. 199.
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con lo acordado. Si hubiere discrepancias, cualquiera de los legitimados podra presentar
demanda de resolucion conforme a lo establecido en el apartado anterior”.

La primera via es intentar llegar a un acuerdo con la parte afectada: el acreedor in bonis. Como
este tramite debe aprobarlo el juez, deberan comparecer ante él para acordar los términos de
la resolucidon. Asi, cualquier legitimado podra solicitar la comparecencia judicial ante el
Secretario de la Administracion de Justicia para que proceda a la citacion formal de las partes.
Celebrada la reunion, pueden suceder dos cosas: 1) que exista acuerdo, en cuyo caso el juez
dictara auto declarando resuelto el contrato de conformidad con lo acordado®?; o 2) si hay
discrepancias, los legitimados podran interponer demanda solicitando al juez la resolucion (art.
165.2 TRLC).

En caso de no comparecencia por alguna de las partes, los efectos derivados seran diferentes
en funcidon de quién sea la parte ausente. Si no comparece el legitimado para instar la
resolucion (concursado o Administracién concursal) se considera un desistimiento tacito de su
pretension, sin perjuicio de que pueda volver a interponerla en un momento posterior (arts.
20.3 y 442.1 LEC). En cambio, si no asistiere el in bonis o la parte concursada no promotora
de la resolucion, el asunto se resuelve por la via del incidente concursal, aunque en tal caso
seria razonable equiparar el supuesto a la terminacion por mutuo disenso, en tanto que no se

ha manifestado una posicidn contraria a la resolucion®?.

La segunda via es interponer directamente una demanda de resolucion, sin necesidad de
intentar un acuerdo previo a través de la comparecencia anterior (no es tramite obligatorio
porque el precepto alude indudablemente a su caracter voluntario: el art. 165.2 TRLC dice
expresamente “podran solicitar”, refiriéndose a la reunidn para lograr un acuerdo). La
demanda debe interponerse conforme a las reglas del incidente concursal (arts. 532-543 TRLC)
pues es a través de este procedimiento por el que debe dirimirse la controversia (art. 165.3

TRLC). En juez resolvera esta vez mediante sentencia (art. 540 TRLC)

50 De conformidad con la diccion del precepto, no parece posible adoptar otra soluciéon que no sea la de confirmar
el acuerdo, de hecho, seria un supuesto de transaccion judicial (art. 1809 y ss. Cc). En este sentido, la gran
mayoria de la doctrina es coincidente con esta postura: vid. A. MARTINEZ FLOREZ, “Comentario a los arts. 61 a 63,
cit., p. 1152; J. MARTINEZ ROSADO, “Los efectos de la declaracién de concurso sobre los contratos con obligaciones
reciprocas”, en Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivenza, Tomo III, Madrid, Marcial
Pons, 2004, p. 2967; E. AZNAR GINER, La resolucién del contrato en interés del concurso, cit., p. 42; R. BONARDELL
LENZANO, Régimen de los contratos sinalagmaticos en el concurso, cit., p. 70; y F. BLAsco GAscO, Declaracion de
concurso y contratos. Resolucién sin incumplimiento e incumplimiento sin resolucién, cit., pp. 53-54. En sentido
contrario, J.R. GARCIA VICENTE, “Comentario a los arts. 61 a 63", cit., p. 698; y F. HERRERO DE EGARNA Y OCTAVIO DE
ToLepo, (“Comentario a los arts. 61 a 63", en M.A. FERNANDEZ-BALLESTEROS (Coord.), Comentario a la nueva Ley
Concursal, Madrid, Irgium, 2004, pp. 328-329) exponen que, a pesar de la diccidn literal del precepto, el juez es,
en ultima instancia, el garante de los derechos de los acreedores que podrian resultar afectados negativamente
por una resolucion pactada en términos perjudiciales para los intereses de la masa. Por tanto, el acuerdo podria
no aprobarse si el juzgador entendiese que el acuerdo perjudica los intereses del concurso o en general de
terceros, ya que, la renuncia mutua de los derechos, con correlativo reconocimiento de los del contrario no ha de
perjudicar a terceros (art. 6.2 Cc).

51 Sostiene J.R. GARCiA VICENTE, (“Comentario a los arts. 61 a 63", en R. BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO (Coord.),
Comentarios a la Ley Concursal, Vol. I, Madrid, Tecnos, p. 703) que, para este caso, deberia resultar de aplicacion
el art. 442. 2 LEC (en relacién a lo establecido en la Disp. Final quinta LC), de manera que el juez deberia validar
el acuerdo en base a dos razones basicas: de un lado, porque la extincion es fruto de un consenso entre las
partes y, de otro, porque la parte in bonis queda protegida aun procediéndose a la resolucion, cobrando la
indemnizacién contra la masa (crédito prededucible).
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Otra cuestion debatida ya en la anterior LC es la relativa al pazo de ejercicio para interponer
la resolucion del contrato. Al igual que su antecesora, el TRLC no indica nada al respecto, de
modo que no existe plazo concreto para solicitar el fin de la relacidon por motivo del interés de
concurso. A fin de proporcionar soluciones a la cuestion, la doctrina impulsdé varias
proposiciones. Por ejemplo, Garcia Vicente considerd que la Administracion concursal y/o el
concursado conservan la facultad de resolucién del contrato hasta la finalizacion del
procedimiento concursal®2. Martinez Florez propuso otra alternativa: que la parte in bonis
solicite a la concursada para que conteste antes del informe de la administraciéon concursal
que se pronuncie sobre si va o no a solicitar la extincion. Si contesta que cumplira el contrato,
no podra después ejercitar la facultad resolutoria; mismo efecto si la contestacion se realiza
fuera del plazo. En cambio, si la parte in bonis no interpela al concursado y éste deja transcurrir
el plazo para que la administracion concursal presente el informe sin pronunciarse al respecto,
ya no podra, después, solicitar la resolucién en interés del concurso, aunque no haya sido

previamente interpelado por la parte in bonis®3.

Considerando la nueva norma, entendemos que es firme decision del legislador la omision de
plazo. Todo ello sobre la base de que este asunto ya se hacia patente antes de la LC, pues las
propuestas legislativas que la precedieron si dedicaron un espacio a la cuestion®*, y el
refundidor tampoco era ajeno a ellas. Esta conducta nos parece reprobable, pues la fijacion de
un plazo limite para el ejercicio de la facultad resolutoria responde a criterios razonables y de
seguridad juridica. Su ausencia genera una situacion de incertidumbre permanente para la
parte in bonis sobre la subsistencia de su contrato®>. A nuestro juicio, hubiera sido deseable
procurar un tiempo razonable para tomar la decision de resolver desde la declaracion del
concurso®®, estableciendo una lista de aquellas relaciones juridicas que interesa mantener, y
cuales procede extinguir o, al menos, indicar su dudosa subsistencia en el concurso. De esta
manera, los acreedores afectados conocen con cierta celeridad la suerte de sus contratos, que
no es definitiva, porque el juez tendra la ultima palabra.

52 J.R. GARCiA VICENTE, “Comentario a los arts. 61 a 63", cit., p. 678.

53 A. MARTINEZ FLOREZ, “Comentario a los arts. 61 a 63, cit., p. 1153-1154; y A. MONTSERRAT, “Los efectos generales
de la declaracion de concurso sobre los contratos bilaterales”, cit., p. 91, nota 52.

54 Por ejemplo, el art. 64.1 del Anteproyecto de Ley de Concurso de Acreedores de 1959, otorgaba al 6rgano de
administracidn el plazo de un mes, a contar desde la fecha de declaracidn del concurso para ejercer el derecho
de opcidn. En caso de guardar silencio durante el tiempo mencionado, se entendia automaticamente que se
aceptaba la ejecucion del contrato (art. 46.4). El art. 174.1 del Anteproyecto de Ley Concursal de 1983 sefialaba
que la opcidn de resolucion debia ejercitarse dentro del plazo que estableciera la sentencia declarativa del
concurso para la insinuacidn de créditos. A falta de pronunciamiento en este caso, se entendia resuelto el contrato
de manera automatica, surgiendo un derecho de la contraparte a insinuar en el concurso el crédito
correspondiente a los dafios y perjuicios causados (art. 174.2). En ultimo lugar, el art. 72.2 de la Propuesta de
Anteproyecto de Ley Concursal elaborada por Fernandez-Rio, sometia la eficacia de la resolucién a la notificacién
a la otra parte que debia ser realizada antes de que finalizara el plazo para presentar solicitud de reconocimiento
de créditos. La parte in bonis quedaba facultada (dentro de ese plazo) para requerir a la sindicatura, al deudor y
a los interventores manifestacion sobre la resolucion del contrato. No ejercitada la facultad de resolucion dentro
de los cinco dias siguientes a la recepcion del requerimiento, ya no podia ser ejercitada con posterioridad, a no
ser que el juez aprobara un convenio que no fuera de continuacion de la actividad profesional o empresarial del
deudor u ordenara la liquidacién de la masa activa (art. 72.3).

55 M.T. MARTINEZ MARTINEZ, “Comentario al articulo 156-165, cit., p. 915

56 Posicion que mantengo desde hace unos afios cuando la defendi por primera vez en: M. GONZALEZ-ORUS CHARRO,
“Declaracion de concurso y contratos: resolucidn en interés del concurso y resolucidon por incumplimiento”, cit.,
p. 117.
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En la normativa portuguesa concursal existe una prevision legal al respecto, contenida en el
art. 102.1 y 2 CIRE. Como ya se indicO, este precepto determina que, en los contratos con
obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes, la ejecucion del
contrato se suspende hasta que el administrador concursal declare elegir ejecutar o no cumplir
con el contrato. Aqui, la norma concede al acreedor la facultad de fijar un plazo razonable que
puede exigir al administrador concursal para que ejerza la opcién indicada; y, en caso de
silencio por parte de esta Ultima y habiendo transcurrido el término prefijado por aquél, se
considerara que no existe voluntad de cumplir el contrato, como ya indicamos en paginas
anteriores. En caso de optar por la resolucion, dictamina el art. 123.1 CIRE que el
administrador concursal debera comunicarla a la otra parte por carta certificada con acuse de
recibo; esta facultad no podra ejercitarse, en ningln caso, transcurridos dos afos desde la
declaracién del concurso. Ejercitada esta via, el contratante in bonis puede impugnar la
resolucion en el plazo de tres meses, alegando los motivos que entienda oportunos (art. 125
CIRE).

4.4. Efectos

Determina el 165.3 TRLC: “El juez decidira acerca de la resolucion solicitada acordando, en su
caso, las restituciones que procedan y la indemnizacion que haya de satisfacerse con cargo a
la masa”. Si nos cefiimos estrictamente al sentido literal del precepto, resulta el cobro con
cargo a la masa solo para la indemnizacion. Observando el tiempo verbal que utiliza la norma,
se aprecia que esta en tercera persona del singular, lo que determina como sujeto exclusivo a
la indemnizacion (“/as restituciones que procedan y la indemnizacion que haya de satisfacerse
con cargo a la masa”). Ahora bien, la falta de precision obedece a un fallo que el legislador no
ha corregido en el TRLC y que ya manifestaba la ley anterior. En tal sentido, clarifica el art.
242 9° TRLC, que son créditos contra la masa las “obligaciones de restitucion e indemnizacion
en caso de resolucion en interés del concurso o por incumplimiento posterior a la declaracion
de concurso por parte del concursado”™’. Por tanto, en el crédito contra la masa no sdlo se

incluye el resarcimiento.

En torno al deber de restitucidon, la doctrina distingue entre contratos de tracto Unico y
sucesivo. En los primeros, el deber de restitucion procede exclusivamente cuando uno de los
contratantes haya cumplido parcialmente su obligacion, de modo que la resolucion arrojara

efectos ex tunc>8.

57 Sobre el particular, vid. M.T. MARTINEZ MARTINEZ, “Comentario al articulo 156-165, cit., p. 916-917; y E. BELTRAN,
“Comentario al art. 84 LC”, en A. Ro10 Y E. BELTRAN (Dir.), Comentario a la Ley Concursal, tomo I, Madrid, Civitas,
2004, pp. 1519.

58 M.T. MARTINEZ MARTINEZ, “Comentario al articulo 156-165, cit., p. 917; y M. ANTON SANCHO, “Los contratos con
obligaciones reciprocas en el concurso de acreedores”, cit., p. 315.
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En los contratos de tracto sucesivo, en cambio, la naturaleza de la reciprocidad genera que la
resolucion despliegue efectos ex nunc®®. Las obligaciones ya cumplidas por ambas partes son
firmes y no restituibles. Sdlo lo son las prestaciones realizadas por una parte y no ejecutadas
por la otra. Cuando se trate de cosas ciertas y determinadas, la devolucion ha de proceder in
natura (ej.: materias primas o género directamente para reventa), mientras que si no es
posible debera entregarse el equivalente econdmico (procedera en todo caso cuando el objeto
de la restitucion sea una cantidad de dinero). Sobre las prestaciones no ejecutadas por ninguna
de las partes, quedaran extintas por efecto de la resolucion.

Sobre el eventual derecho a una indemnizacidn, para su procedencia dependera de la prueba
de los dafos y perjuicios ocasionados a la parte perjudicada®®. Resulta cuestionable si los
contratantes pueden pactar la exclusion del resarcimiento®!. A nuestro entender, dependera
de si la resolucidon ha devenido por acuerdo o por sentencia en procedimiento contencioso. En
el primer caso, podra ser excluida si asi resulta del proceso de negociacion con el concursado
o la Administracion concursal (fase de resolucion en interés del concurso), pero no por pacto
contractual anterior. En caso de controversia (que es el supuesto mas frecuente), la
indemnizacidon no puede excluirse si se producen dafios y perjuicios para el in bonis, pues éste

no estara dispuesto a renunciar a ella.

Sobre los efectos de la resolucion en interés de la masa. El art. 126 CIRE portugués establece
consecuencias retroactivas, dejando la situacidon que existiria si el acto no se hubiera practicado
u omitido, segun sea el caso. Al tercero que no presente los bienes o valores que deban ser
devueltos a la masa dentro del plazo establecido en la sentencia, quedara sujeto al régimen
sancionador previsto en la ley. En torno al concursado, sélo podra practicar la restitucion in
natura del bien si es posible identificarlo y separarlo de los pertenecientes al resto de la masa;
en caso contrario, la devolucion se efectuara respecto del valor que tuviera y constituird un

crédito concursal para el tercero.

5. La resolucion del contrato por incumplimiento

El principio de vigencia de los contratos no priva a los contratantes de ejercitar la resolucion
cuando venga promovida por el incumplimiento de la otra parte. No obstante, su tramitacion
y efectos queda sometida a las reglas de los arts. 160-164 TRLC. En este sentido, la normativa
concursal distingue entre contratos de tracto Unico y sucesivo, disponiendo la posibilidad de

instar la resolucion cuando el incumplimiento sea anterior o posterior.

59 M.T. MARTINEZ MARTINEZ, “Comentario al articulo 156-165, cit., p. 917; y A. MARTINEZ FLOREZ, “Comentario a los
arts. 61 a 63, cit., p. 1154.

60 STS de 18 de marzo de 2016 (RJ/2016/853).

61 Esta es la postura de M.L. SANCHEZ PAREDES, (“Los contratos bilaterales pendientes en el concurso”, cit., p. 446)
quien defiende que, si en el contrato se excluy6 el derecho del contratante in bonis a percibir una indemnizacion
por dafos y perjuicios causados como consecuencia de la resolucidon, aunque éste pruebe la concurrencia de esos
dafos y perjuicios, no podra exigir la indemnizacion.
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5.1. Resolucion por incumplimiento anterior

Conforme al art. 160 TRLC: “"Declarado el concurso, la facultad de resolucion del contrato por
incumplimiento anterior a la declaracion de concurso solo podra ejercitarse si el contrato fuera
de tracto sucesivo”. La posibilidad de resolver el contrato por incumplimiento producido antes
de la declaracion de concurso sdlo es posible si el negocio es de tracto sucesivo. La
contravencién de las obligaciones en momento anterior al concurso limita la facultad
resolutoria en mayor medida que si el incumplimiento es posterior a él. Esta férmula se asienta
sobre la base del principio de conservacion del contrato, de modo que las infracciones
posteriores son consideradas con mayor atencién, pues se producen en el seno del
procedimiento, y el juez las examina y valora a efectos de determinar la suerte del contrato.
En cambio, el incumplimiento anterior sélo adquiere cabida en contratos de tracto sucesivo
porque se caracterizan por la existencia de prestaciones periddicas y auténomas. De esta
manera, las infracciones anteriores pueden servir de base, o examinarse junto con otras que
hayan tenido lugar durante el concurso, de forma que el incumplimiento resolutorio podria
tener lugar, no sdlo ante infracciones puntuales pero sustanciales de las obligaciones, sino
también por la reiteracion de incumplimientos menos graves. Esta Ultima circunstancia permite

examinar la infraccion generalizada de los compromisos asumidos por la parte incumplidora®?.

En torno a los contratos de tracto Unico, el antiguo art. 62.1 LC los excluia de forma indirecta
de la resolucion por incumplimiento anterior. La STS de 22 de mayo de 2014%3 en coherencia
con este precepto, denegd la resolucion de un contrato de permuta inmobiliaria por
incumplimiento de la concursada anterior al concurso. Edificaciones Corufiesas, S.A. (Edicosa,
luego Construcciones Fadesa, SA. y hoy Martinsa-Fadesa, S.A.) concerté con Verdnica un
contrato por el cual, esta Ultima le trasmitia una finca a cambio de tres viviendas, con trasteros
y garaje, que la promotora debia construir en el poligono en el que estaba previsto incorporar
la finca adquirida. La finca se entregd en ese acto y la promotora tomd posesion en ella.
Posteriormente, Martinsa-Fadesa fue declarada en concurso habiendo incumplido su obligacion
de forma previa al mismo. La Sala determind: “"Estamos ante un contrato de tracto unico que,
al tiempo de la declaracion de concurso sélo estaba pendiente de cumplimiento por la
concursada. No resulta de aplicacion el art. 61.2 LC, que presupone la existencia de un contrato
con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes. Por consiguiente,
tampoco puede pretenderse la resolucion por incumplimiento al amparo del art. 62.1 LC,
porque sélo lo admite en los casos del art. 61.2 LC, esto es, sdlo cuando el contrato estuviera
pendiente de cumplimiento por ambas partes al tiempo de la declaracion de concurso. Todo
ello, sin perjuicio de la distincion que el art. 62.1 LC hace entre contratos de tracto sucesivo

y Unico, para permitir en el primer caso la resolucion tanto si el incumplimiento es anterior

62 M.J. VAQUERO PINTO, “La terminacion de los contratos de distribucion”, cit., p. 324.
63 STS de 22 de mayo de 2014 (R) 2014/3333). Vid., sobre el particular: J.R. GARCiA VICENTE, “Concurso y
contratos, cit., pp. 782-783.
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como posterior a la declaracion de concurso , y restringir la resolucion en el segundo caso al

incumplimiento posterior a la declaracion de concurso”*.

No obstante, existen un sector jurisprudencial minoritario que han permitido, en puntuales
ocasiones, la resolucion de contrato de tracto Unico por incumplimiento anterior al concurso.
Fue el caso de la STS de 19 de julio de 2016%°, que abordd una compraventa de una parcela
situada en Perbes-San Xoan de Vilanova del término municipal de Mifio, celebrada entre
Martinsa-Fadesa S.A. y Carpol Inversiones, S.L. La concursada incumplié integramente su
obligacidon de entrega con anterioridad a su declaracion de concurso y aceptd la resolucidon
instada por la parte in bonis, que fue confirmada por el juez de primera instancia y también
por la Audiencia Provincial. El Alto Tribunal indicé al respecto que la resolucion ya era firme vy,
por tanto, no entré en la cuestion: "Escapa al ambito de este recurso de casacion juzgar si el
contrato de compraventa fue correctamente resuelto o no. Lo que no cabe duda es que el
incumplimiento fue anterior a la declaracion de concurso. (...). Como hemos advertido, ahora,
en casacion, la procedencia de la resolucion del contrato resulta incontrovertida. Tan sélo se
cuestionan los efectos de esta resolucion. Debemos partir de que se solicitd, y el juzgado
acordd, como consecuencia del allanamiento de la concursada, la resolucién del contrato por
incumplimiento de la concursada de su obligacion de entrega de la vivienda. Acordada la
resolucion de un contrato por incumplimiento de la concursada, los efectos deberian ser los

previstos en la norma especifica”.

Otras resoluciones han sido mas radicales en sus pronunciamientos, como, por ejemplo, la
SAP de Valencia de 16 de enero de 2012%¢, que considerd de forma general la imposibilidad de
privar a los compradores de la resolucion por incumplimiento del vendedor antes de la
declaracién del concurso, atendiendo a las siguientes razones: "“1.-) la privacién de la facultad
de resolver un contrato sinalagmatico de tracto unico por el incumplimiento por una de las
partes de su obligacion esencial antes de la declaracion del concurso exige una declaracion
terminante y expresa que derogue esta facultad reconocida con caracter general en el articulo
1.124 del Cddigo civil y no consta esa prohibicion categdrica en el tenor literal del articulo
62.1 LC. 2.-) no puede obligarse a los compradores que han cumplido su obligacion de pago
del precio a mantener el vinculo contractual de manera indefinida con el fin de exigir el
cumplimiento forzoso de la obligacion de entrega de la vivienda cuando es imposible que la
concursada pueda cumplir con su obligacion al mantenerse de forma irreversible la situacion
de falta de inicio de las obras. 3.-) tampoco puede utilizarse la via de la resolucion contractual
en interés del concurso (parrafo segundo del articulo 61.2 LC) porque sdlo detentan la
legitimacion activa, o bien la administracion concursal en caso de suspension, o bien el
concursado en caso de intervencion, sin que pueda promover esta especial modalidad de

resolucion contractual la parte in bonis y, porque, en nuestro caso, la resolucion esta justificada

64 En la misma linea: SSTS de 24 de julio de 2013 (RJ 2013/5204); y de 25 de julio de 2013 (RJ 2013/5534).
65 STS de 19 de julio de 2016 (R] 2016/3422).
66 SAP de Valencia de 16 de enero de 2012 (AC 2012/1664).
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por el incumplimiento contractual”. Por tanto, también ha de ser desestimado tal motivo de
oposicion a la solicitud de resolucion contractual respecto de la vivienda n® NUM00O”.

Esta postura, si bien minoritaria, ha generado una mejora en la adaptacion del art. 62.1 LC al
nuevo TRLC, pues su art. 160 indica con absoluta claridad que el contrato de tracto Unico no
puede resolverse por incumplimiento anterior a la declaracion de concurso. La nueva redaccion

no pretende otro objetivo que el confirmar la interpretacion dominante®”.

5.2. Resolucion por incumplimiento posterior

Considerando lo expuesto en el apartado anterior, procede examinar el régimen del
incumplimiento posterior a la declaracion del concurso. El art. 161 TRLC establece: "Declarado
el concurso, la facultad de resolucion del contrato con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento podré ejercitarse por incumplimiento posterior de cualquiera de las partes”.
Declarado el procedimiento concursal, se mantiene la accidon de resolucién por incumplimiento,
pero si este es posterior al concurso, podra ejercitarla la parte perjudicada en un contrato con
obligaciones reciprocas, con independencia de que éste sea de tracto Unico®® o sucesivo,
siempre que concurran los requisitos del art. 1124 CC. Afirma Otero Cobos que lo importante
es que subsista la reciprocidad de las obligaciones contractuales una vez declarado el

concurso®°,

5.3. Aspectos comunes a ambas modalidades

a) Procedimiento y efectos

La resolucion por incumplimiento debe ejercitarse ante el juez del concurso y debe dirimirse
por los cauces del incidente concursal (art. 162 TRLC). En torno a los efectos anudados a la
misma, seran diversos en funcion del estado de cumplimiento de la obligacion. Las
prestaciones no vencidas quedaran extinguidas por la resolucion. Sobre las vencidas, si
estuvieran cumplidas por ambas partes, no quedan afectadas por la extincién en los contratos
de tracto sucesivo (ex nunc). Mayor interés presenta las vencidas y cumplidas soélo por una,
porque en atencién al tiempo de su exigibilidad, el crédito merece una calificacion u otra.
Siendo el incumplimiento del concursado anterior a la declaracidn, el crédito originado se

integra en la masa pasiva de concurso’?; en cambio, sera pagadero contra la masa si fuera

67 M.T. MARTINEZ MARTINEZ, “Comentario al articulo 156-165, cit., p. 894.

68 En este sentido, vid., STS de 12 de mayo de 2017 (R] 2017/2294) relativo al incumplimiento de un contrato
de compraventa posterior al concurso de acreedores.

69 M.T. OTERO COBOS, “Articulos 156-165", cit., p. 1053.

70 Sobre esta particular, consultese la sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.2 7 de Madrid de 22 de septiembre
de 2020 (JUR 2021/80611), relativa a un contrato de arrendamiento. El juez determin6 que “las rentas desde el
mes de mayo de 2016 hasta la de fecha de sentencia, teniendo en cuenta que el incumplimiento se produjo antes
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posterior’t, En ultimo término, la eventual indemnizacion por los dafios y perjuicios causados,
serd concursal o contra la masa en funcion del momento en que se haya producido el
incumplimiento (por el concursado), antes o después de la declaracion de concurso. Siendo el

in bonis incumplidor, la indemnizacion se sumara a la masa activa.

b) Excursus: el mantenimiento judicial del contrato

Indica el art. 164 TRLC: "Aunque exista causa de resolucion, el juez, atendiendo al interés del
concurso, podra acordar el cumplimiento del contrato, siendo a cargo de la masa las
prestaciones debidas o que deba realizar el concursado”. Este precepto ha sido incorporado al
TRLC de forma idéntica al art. 62.3 LC. Esta medida constituye una importante excepcion a la
facultad resolutoria, que no impide su ejercicio, pero si permite su denegacidon a posteriori.
Ello deja constancia de la prevalencia del interés del concurso y de cdmo su incidencia configura
la subsistencia del vinculo, incluso en aquellos supuestos en que una de las partes comete una
infraccién digna de ser reprimida con la maxima sancién: la resoluciéon’?. Por tanto, el juez
dispone de la facultar para ordenar la continuacién del contrato en estos casos si lo considera

sustancial para alcanzar buenos resultado en el procedimiento concursal.

En torno a los efectos derivados del mantenimiento, resultan “a cargo de la masa las
prestaciones debidas o que deba realizar el Concursado”. En principio, todas las prestaciones
debidas se van a abonar con cargo a la masa, tanto las anteriores como las posteriores a la
declaracién. Asi lo ha entendido un sector mayoritario de la jurisprudencia’?. Las razones del
legislador parecen claras: compensar al contratante in bonis cuando ejercita debidamente la
resolucion por incumplimiento en el concurso y queda sometido a continuar cumpliendo sus

obligaciones. Asi lo entendid la reciente STS de 15 de diciembre de 202074, relativa a un

de la declaracién del concurso, deben ser reconocidas en el concurso, como crédito concursal, con la clasificacién
que corresponda”. También: sentencia del Juzgado de lo Mercantil de 5 de febrero de 2020 (JUR 2020/134658).
71 Sentencias del Juzgado de Primera Instancia n.° 7 de Vitoria de 7 de julio de 2020 (JUR 2021/64214) y de 24
de febrero de 2020 (JUR 2021/42796).

72 Sobre ello, consultese las SSTS de 18 de diciembre de 2012 (R1/2013/920) y de 16 de julio de 2014
(R31/2014/4586).

73 La STS de 21 de marzo de 2012 (R1/2012/5571) considerd: “La interpretacion literal de la norma, primero de
los criterios aplicables a tenor del art. 3.1 del Cddigo Civil, apunta claramente a que, en el caso previsto, todas
las prestaciones debidas por el concursado sean a cargo de la masa, lo que confirma un analisis sistematico de
la misma, en relacién con el apartado 4 para los supuestos en los que se acuerda la resolucion -en cuanto a las
vencidas, se incluird en el concurso el crédito que corresponda al acreedor que hubiera cumplido sus obligaciones
contractuales, si el incumplimiento del concursado fuera anterior a la declaracién de concurso; si fuera posterior,
el crédito de la parte cumplidora se satisfard con cargo a la masa" - a lo que hay que afadir que, en otro caso,
la previsiéon devendria absolutamente superflua teniendo en cuenta que el art. 84.2 LC establece que "tendran
la consideracién de créditos contra la masa los siguientes: 5. Los generados por el ejercicio de la actividad
profesional o empresarial del deudor tras la declaracion del concurso (...) 6. Los que, conforme a esta Ley,
resulten de prestaciones a cargo del concursado en los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento que continden en vigor tras la declaracion de concurso (...)”. En el mismo sentido parece
pronunciarse la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n.° 1 de Burgos de 10 de diciembre de 2020 (JUR
2021/112702); STS de 26 de febrero de 2013 (RJ/2013/2412): “la continuacién del contrato conllevara, para la
parte in bonis, que se le abonen con cargo a la masa todas prestaciones debidas y las que se devenguen, en el
caso de contratos de tracto sucesivo, en el futuro como consecuencia de la continuacién del contrato (art. 62.3
LC)”. En la doctrina, también defienden esta posicidon J. MIARATA COROMINAS, “El privilegio especifico del art. 62.3
de la Ley concursal”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n® 9, 2008, pp. 230y ss. y J. M., FERNANDEZ
SENO, Los efectos de la declaracion del concurso sobre los contratos, Bosch, Barcelona, 2013, p. 406.

74 STS de 15 de diciembre de 2020 (RJ 2020/5036).
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contrato de suministro de energia eléctrica formalizado entre Clinica Extremefia de Salud S.L.
y a Endesa Energia S.A.U. La primera, concursada, dejo de pagar las cantidades adeudadas a
la suministradora antes y después del concurso. El Alto Tribunal determind: “un crédito
potencialmente concursal, a raiz del mantenimiento del contrato, cristaliza en crédito contra
la masa, pero ello no obedece a una decision unilateral del suministrador, sino a la decision
qgue le impone un sacrificio actual y le expropia la facultad de resolver al obligarle a continuar
suministrando a quien incumplié resolutoriamente sin que, por otra parte, como la realidad
demuestra de forma notoria, el hecho de que el crédito sea contra la masa garantice en modo

alguno el cobro”.

Consideramos que la medida del art. 164 TRLC tendria cierto sentido si el precepto aludiera
exclusivamente al incumplimiento de la parte concursada, pero la norma (al igual que lo hacia
el art. 62.3 LC) no discrimina entre incumplimiento del in bonis y del concursado. Sobre esta
linea, no parece razonable privilegiar el acreedor in bonis transformando todos sus créditos
(concursales —anteriores- y contra la masa —posteriores-) en prededucibles (contra la masa)
por el hecho de haber incumplido un contrato que se ha ordenado mantener pese a que el
concursado insté justificadamente la accidon resolutoria’>. A nuestro modo de ver, hubiera sido
recomendable que el legislador refundidor hubiera aprovechado la ocasion para reconsiderar

esta postura.
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