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I. ANTECEDENTES Y OBJETO DE ESTUDIO

A finales del afio 2017, la sociedad EXTRUSIONES DE ALUMINIO S.L. (en adelante,
EALUM) se puso en contacto con nuestro despacho con el interés de recibir
asesoramiento legal respecto a diversas controversias suscitadas en un contrato de
compraventa de maquinaria industrial concertado con la empresa DISENO DE
MAQUINARIA INDUSTRIAL Y TECNOLOGICA Sociedad Limitada (en adelante,
DEMIT).

DEMIT es una empresa especializada en el campo del disefio y fabricacién de maquinaria
y equipos dedicados a la extrusion de aluminio. Por ello, su posicion en el contrato es de

vendedor y constructor de las maquinas.

Por su parte, EALUM, como parte compradora, es una empresa dedicada a la produccion
y extrusion de aluminio e interesada por ello en la adquisicion de este tipo de maquinas

tan especializadas.

Asi, ambas partes suscribieron en agosto de 2015 un contrato de compraventa por el que
DEMIT se comprometio a la construccion y entrega de dos maquinas industriales para la
extrusion de aluminio, a la instalacion y puesta en marcha de las mismas y a impartir
formacion a los trabajadores de EALUM sobre su funcionamiento; asimismo, dentro del
contrato, las partes acordaron una serie de clausulas de garantia por las que DEMIT se
comprometia a garantizar los equipos y piezas suministrados hasta mayo de 2019, dada
la alta especialidad técnica de las maquinas. En cuanto a EALUM, su compromiso reside
en abonar el importe de aproximadamente 5 millones de euros, fraccionado en las
distintas fases o hitos del proyecto: 60% por el hito 1, 25% por los hitos 2 y 3, 5% por el

hito 4, y 10% restante a los tres meses desde la culminacion de todas las fases.

En lo relativo al objeto del contrato, este se refiere a dos maquinas con un cilindro
principal de 6 pulgadas cada una. En junio de 2016 las partes acordaron una novacion
parcial del mismo a través de una Adenda, en la que se modificaron las clausulas de
garantia en el sentido de aumentar el tiempo de proteccion de las maquinas hasta mayo

de 2019. El contrato asi resultante se divide en esos 4 hitos o fases distintas a los que
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haciamos referencia, de los que, a dia de hoy, tan solo se ha realizado en un alto porcentaje
el hito 1, referido a la fase de construccion e instalacion primaria, de manera que las
maquinas se encuentran en las instalaciones de EALUM actualmente. En su fase primaria
ya se han detectado graves problemas de produccién de aluminio por el deficiente disefio
y construccién de algunas partes de las maquinas; todo ello surgido en periodo de
garantia. Los restantes hitos se refieren a la definitiva puesta en marcha de la instalacion
y formacion de los trabajadores de EALUM (divididos en hitos 2 y 3) y elaboracion y
seguimiento de las pruebas y ensayos de produccion (hito 4). Las clausulas de garantia de

este contrato son las siguientes:

DEMIT garantiza LOS EQUIPOS suministrados ampliando los plazos legalmente
establecidos en los siguientes términos. DEMIT garantiza que LOS EQUIPQOS
suministrados cumplen con las normas y regulaciones espafiolas vigentes en la
fecha de su firma.

DEMIT garantiza EL EQUIPO suministrado por un maximo de 12 meses después
de la Prueba de Produccién o 15 meses después de la disponibilidad de la prensa.
Para las partes forjadas de la prensa, DEMIT extendera las garantias hasta 3 afios:

Placa frontal.

Cuerpo del cilindro principal.
Cuerpo del cilindro secundario.
Piston.

Tirantes y tuercas.

La garantia cubre la sustitucién de piezas y componentes debido a un disefio
defectuoso, mano de obra o materiales. La garantia cubre el reemplazo de piezas
y componentes debido a un disefio, mano de obra o materiales defectuosos.

La garantia no cubre:

a) El reemplazo de piezas que son fungibles o se desgastan rapidamente,
como fusibles, relés, sellos, etc.

b) EIl equipo suministrado que opera en contacto directo con el aluminio
(troqueles, refuerzos, anillos, contenedores, puntas, etc.).

c) Gastos laborales o de viaje en que incurra el personal de DEMIT.

d) Dafios sufridos por los materiales, equipos y / 0 componentes adquiridos
por EL COMPRADOR con terceros, y fallos de LOS EQUIPOS que
pueden ocurrir como resultado de dichos materiales, equipos y / o
componentes.

e) Dafos causados como resultado de operaciones incorrectas realizadas
por los técnicos de EL COMPRADOR al no seguir las instrucciones
proporcionadas por DEMIT durante los trabajos de montaje e instalacion,
y también durante la operacion y el mantenimiento de la linea.



EL COMPRADOR debera notificar a DEMIT por escrito sobre cualquier fallo o
dafio que ocurra en EL EQUIPO durante el periodo de garantia. Al recibir la
notificacion, DEMIT analizara la causa del fallo, emitiendo un informe en el que
especificara la (s) causa (s) del fallo y las reparaciones que se realizaran. El
Departamento de Servicios decidird, a la luz del informe, si el fallo esta cubierto
0 no por la garantia. Durante el periodo de garantia, EL COMPRADOR no podra
manipular ni realizar ninguna reparacion en EL EQUIPO, a menos que esté
expresamente autorizado por escrito por DEMIT.

De acuerdo con la Adenda al referido contrato, de fecha 29 de junio de 2016, las partes
acordaron determinados cambios y ampliaciones al contrato original en los siguientes
términos:

() Texto que se suprime del contrato original: DEMIT garantiza EL EQUIPO
suministrado por un maximo de 12 meses después de la Prueba de Produccion o
15 meses después de la disponibilidad de la prensa.

Nueva redaccion del texto segun Adenda: Inicio de produccién: 01 de mayo de
2016. DEMIT garantiza EL EQUIPO suministrado durante un maximo de 36
meses desde el 1 de mayo de 2016 hasta el 1 de mayo de 2019.

(i) Texto que se suprime del contrato original: para las partes forjadas de la Prensa,
DEMIT extendera las garantias hasta 3 afios.

Nueva redaccion del texto segin Adenda: Para las partes forjadas de la prensa,
DEMIT extendera las garantias hasta 3 afios desde el 1 de mayo de 2016 hasta el
1 de mayo de 2019.

A lo largo de estos afios, la controversia ha venido suscitada por determinadas
deficiencias detectadas por EALUM en las méaquinas objeto del contrato, argumentando
que estas se encuentran dentro de la garantia pactada en el mismo. DEMIT, por su parte,
se excusaba en que no estaban cubiertas por la garantia o, simplemente, se limitaba a
realizar trabajos de manera presencial y que han sido insuficientes a juicio del comprador,

hasta llegar a agotar el plazo acordado de mantenimiento de garantia.

Estos problemas en las méaquinas comenzaron a surgir en mayo de 2016, cuando se
detectaron fugas que todavia se siguen generando en la actualidad. Asimismo, desde
agosto de 2016 se llevan produciendo grandes vibraciones en el movimiento del ariete
principal cuando las maquinas estdn en funcionamiento. A ello, hay que sumarle otros
problemas que han ido surgiendo desde diciembre de 2016 hasta hoy, y que se han

traducido en roturas en las piezas de soporte de los contenedores, ausencia de filtro en la
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entrada de aire al tanque, fijacién imprecisa de las guias del contenedor y piezas de
montaje que faltan por enviar e instalar tales como conductos de aspiracion de viruta,
tornilleria y soportes de los contrafuertes de la puerta del horno de maduracién. Ademas,
DEMIT se comprometié en el contrato a elaborar semanalmente informes de los trabajos
realizados, pero nunca fueron entregados. En definitiva, la gran parte de los problemas
mencionados traen causa del mal desplazamiento del cilindro principal por sus erréneas

dimensiones, lo que impide una alineacion regular con el resto de elementos de la prensa.

Una vez fijados los hechos de la cuestion, cabe sefialar que una vez se comenzd a analizar
la documentacion remitida, se constatd que DEMIT habia entrado en proceso de
liquidacion, en virtud de acuerdo de disolucion voluntaria publicado en el BORME de 12
de diciembre de 2017. Posteriormente, el 8 de mayo de 2018 se publicé en el BORME
Auto de 18 de diciembre de 2017 del Juzgado de lo Mercantil por el que declaraba la
sociedad en situacion de concurso voluntario, el cual se tramitaria por las normas del

procedimiento abreviado.

De esta manera, se procedié por parte del despacho a realizar la oportuna personacién en
el referido procedimiento concursal y la comunicacion sobre la existencia 'y
caracteristicas del crédito que EALUM ostentaba frente a DEMIT, debiéndose calificar
como crédito contingente y advirtiéndose de su posterior cuantificacion. Sin embargo, el

citado crédito fue excluido tanto por la AC como por el Juez del Concurso.

Tras el intento frustrado de obtener un convenio con sus acreedores, el 5 de junio de 2018
se acordd la apertura de oficio de la fase de liquidacion. Posteriormente, por medio de
Auto de 8 de junio se acordo dar traslado a las partes de la oferta de compra de la unidad
productiva formulada por la entidad BLOFED SLU. La oferta tan solo comprende la
subrogacion en los hitos 2, 3 y 4 del contrato, excluyendo el denominado hito 1 del mismo
por entender, al igual que la Administracion Concursal, que estos han sido correctamente
ejecutados y en su totalidad; las alegaciones presentadas por esta parte respecto a tal oferta
fueron desestimadas. Finalmente, mediante providencia de 21 de junio de 2018,
notificada el 2 de julio, se dio traslado del informe al que se refiere el articulo 75 LC, en
el que no figura ningun crédito a favor de EALUM y en el que se incluye la oferta de
adquisicion de la unidad productiva de DEMIT, sin que hasta la fecha se hayan producido

mas movimientos relevantes dentro del procedimiento concursal.



Dicho esto, EALUM plantea principalmente dos cuestiones que son las que precisamente
constituyen el objeto del presente Dictamen: (i) determinacién de las posibilidades de
actuacion de EALUM con anterioridad a la transmision de la unidad productiva; y (i)
determinacion de las posibilidades de actuacion de EALUM con posterioridad a la

transmision de la unidad productiva.

Para la elaboracion del presente Dictamen, EALUM facilito la siguiente documentacion:

1. Contrato de 4 de agosto de 2015, denominado JB-140306-ARS-21/3 2 Planta
Extrusion P-1400MT (6°).

2. Adenda parcial de 15 de junio de 2016 del contrato de 4 de agosto de 2015.

3. Correos electrénicos y demas comunicaciones mantenidas con los directivos y
técnicos de DEMIT.

4. Informes elaborados por los técnicos de DEMIT sobre el estado de la maquinaria
industrial como consecuencia de las visitas realizadas a las instalaciones de
EALUM a solicitud de esta sociedad.

Bajo estos antecedentes, Sandra Pérez Cerezo, en representacion de la sociedad EALUM,

se dirige al autor que suscribe el presente Dictamen, formulando las manifestaciones

oportunas con base en la siguiente:

FUNDAMENTACION JURIDICA

1. Cuestiones previas

2. Determinacion de las posibilidades de actuacion de EALUM con anterioridad a la

transmision de la unidad productiva

3. Determinacion de las posibilidades de actuacion de EALUM con posterioridad a la

transmision de la unidad productiva

4. Conclusiones



1. CUESTIONES PREVIAS

Antes de comenzar con el analisis de los distintos escenarios que podrian plantearse a la
hora de resolver la controversia suscitada, conviene contextualizar la situacion
examinando la naturaleza juridica y el contenido del contrato, las obligaciones de las
partes, el incumplimiento del régimen pactado de garantias por el vendedor v, por Ukimo,

los efectos que produce la transmision de la unidad productiva sobre el contrato.

1.1. Naturaleza juridica y contenido del contrato

El presente contrato versa sobre compraventa mercantil de acuerdo con el articulo 325
CCom: «la compraventa de cosas muebles para revenderlas, bien en la misma forma que
se compraron, o bien en otra diferente, con animo de lucrarse en la reventa»!. Ello es asf
porgue se cumplen los dos requisitos fundamentales para su calificacion?: en primer lugar,
porque el objeto del contrato®, es decir, la maquinaria, es un bien mueble que requiere de
traslado e instalacion y, en segundo lugar, porque la empresa adquiere la maquinaria con
el &nimo de utilizarla para su explotacion industrial. Aunque en puridad, el requisito
subjetivo en el comprador se refiere a su intencion de revender la cosa adquirida con
animo de lucrarse, parte de la doctrina cientifica y pronunciamientos jurisprudenciales
han avalado que la compraventa-inversion, como el presente caso, debe reputarse como

mercantil®.

Siguiendo con la delimitacion de la naturaleza juridica del contrato, considero necesario

realizar algunas aclaraciones.

1 Descartamos la aplicacion de la LGDCU en tanto que EALUM actua en calidad de sociedad mercantil
como parte compradora en un contrato de compraventa de inversion.

2 BROSETA PONT, M., & MARTINEZ SANZ, F., Manual de Derecho mercantil, Volumen 11, 25%edicién,
Tecnos, Madrid, 2018 pp. 66-67.

3 Sobre las maquinas objeto del contrato no se han constituido garantias reales.

4 PAZ-ARES C. «La mercantilidad de la compraventa para uso o consumo empresarial (a propdsito de la
sentencia del Tribunal Supremo de 20-XI1-1984)», RDM 175-176, 1985, p. 251. En este sentido, la STS
(Sala de lo Civil, Seccién 1%) nam. 970/2005 de 15 de diciembre [RJ 2006\1224] FJ 2°; y la STS (Sala de
lo Civil, Seccién 1%) nim. 1085/2007 de 22 de octubre [RJ 2007\8094] FJ 3°.



En primer lugar, cabe sefalar que se trata de un contrato sinalagmatico con obligaciones
reciprocas, en tanto cada parte se obliga a realizar unas determinadas prestaciones a
cambio de recibir de la otra parte otras prestaciones, de forma que cada una es acreedora
y deudora a la vez de la otra. En cuanto a las obligaciones asumidas por las partes, cabe
plantearse si nos encontramos ante un contrato de prestacion Unica o, en cambio, ante una
pluralidad de prestaciones. Para averiguarlo, debe realizarse una interpretacion del
contrato de acuerdo con los parametros previstos tanto en los articulos 1281 a 1289 del
Cédigo Civil (en adelante CC) como en el articulo 57 CCom.5, es decir, atendiendo a la
voluntad expresa e implicita de las partes, la naturaleza y funcioén del contrato y los usos
generales propios del trafico mercantil, siendo el criterio decisivo el interés del acreedor®.
El contenido del contrato es claro en este punto, en el sentido de que el deudor asume
varias obligaciones de hacer con entidad y autonomia propia: en nuestro caso, DEMIT se
comprometid a construir y entregar las maquinas, llevar a cabo su instalacién y montaje,
formar a los trabajadores de EALUM sobre su funcionamiento y realizar la asistencia
técnica, mientras que EALUM se comprometio a abonar el precio en tiempo y forma; y
como cada una de estas prestaciones constituyen distintas fases, sin que pueda concebirse
el cumplimiento integro del contrato cuando falte de realizar alguna de ellas, podemos

afirmar que se trata de un contrato con pluralidad de prestaciones.

Y en segundo lugar, se rechaza que el contrato sea calificado como de venta plazos. La
LVPBM define que existe venta a plazos cuando los contratos prevean que el abono del
precio, ya sea de forma total o parcial, se produzca de manera aplazada en tiempo superior
a tres meses desde la perfeccion del contrato (art. 3 LVPBM), por lo que dicha Ley no
sera aplicable a aquellos contratos que no cumplan con tal disposicion. En el caso objeto
de Dictamen, el 90% del precio (60% por el hito 1, 25% por los hitos 2 y 3, y 5% por el
hito 4) debe ser satisfecho por EALUM cuando las maquinas hayan sido completamente
instaladas y se encuentren plenamente operativas, mientras que el 10% restante debera
abonarse justo a los tres meses desde tal fecha pero, resulta fundamental recalcarlo, sin
superar dicho plazo. Como podemos apreciar, efectivamente existe en nuestro contrato

un plazo determinado para el abono parcial del precio de forma aplazada desde su

5 SANCHEZ PAREDES, M2 L., «La vigencia del contrato de compraventa en el concurso», Tesis Doctoral,
2012, Madrid, p. 236.

6 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos del Derecho civil patrimonial: relaciones obligatorias, Vol. Il, Civitas,
Pamplona, 2008, cit., pp. 356.



perfeccion, pero dicho plazo (tres meses) no es «superior a tres meses» tal y como estipula

la LVPBM, por lo que esta Ley no resultara de aplicacion al no cumplirse dicho requisito.

Por otra parte, continuando con el contenido del contrato, cabe hacer referencia a dos
clausulas del mismo por los problemas que podrian plantear ante la existencia de un

concurso de acreedores. Las clausulas son:

ARTICULO 16.- Insolvencias

Si cualquiera de las partes suspende su actividad comercial normal o no puede
cumplir con sus obligaciones cuando vencen o si se encuentra en un proceso de
bancarrota o insolvencia o esta en quiebra, la otra parte puede rescindir este
Acuerdo sin incurrir en ningn gasto a este respecto.

ARTICULO 17.- Solucién de controversias

DEMIT y EL COMPRADOR tomaran todas las medidas posibles para resolver
cualquier problema que surja con respecto a este Acuerdo de manera amistosa.
Las partes se someten a la Corte Aragonesa de Arbitraje y Mediacion.

Aungue, en un principio, el articulo 16 podria resultar favorable para los intereses del
cliente, lo cierto es que la LC rechaza frontalmente este tipo de clausulas desde el
momento en que advierte que «la declaracion de concurso, por si sola, no afectard a la
vigencia del contrato con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a
cargo del concursado como de la otra parte» (art. 61.2 LC), con la consecuencia de que
se tendran por no puestas aquellas que, como la analizada, establezcan la facultad de
resolucion o extincién del contrato por la sola razon de la declaracién de concurso de
cualquiera de las partes (61.3 LC). Cuestidon distinta - aunque discutible - podria haber
sido si la clausula resolutoria del contrato, en lugar de tener como presupuesto habilitante
la declaracion del concurso, hubiera previsto la resolucion expresa en caso de cambio de

control en la parte vendedora’.

En cuanto a la clausula de someter a arbitraje aquellas controversias que pudieran surgir
entre las partes respecto del contrato suscrito, hay que atender a la modificacion del

articulo 52.1 LC, operada por la disposicion final tercera de la Ley 11/2011, de 20 de

7 CARRASCO PERERA, A., «Subrogacion en los contratos vinculados a la enajenacion concursal de
unidades productivas», en Analisis GA&P, octubre 2014, p.2 (https:/www.ga-p.com/wp-
content/uploads/2018/03/subrogacion-en-los-contratos-vinculados-a-la-enajenacion-concursal-de-
unidades-productivas.pdf).



https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/subrogacion-en-los-contratos-vinculados-a-la-enajenacion-concursal-de-unidades-productivas.pdf
https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/subrogacion-en-los-contratos-vinculados-a-la-enajenacion-concursal-de-unidades-productivas.pdf
https://www.ga-p.com/wp-content/uploads/2018/03/subrogacion-en-los-contratos-vinculados-a-la-enajenacion-concursal-de-unidades-productivas.pdf

mayo, de reforma de la Ley 60/2003, de 23 de diciembre, de Arbitraje y de regulacion del
arbitraje institucional en la Administracion General del Estado, segun la cual, la
declaracién del concurso por si sola no afecta a este tipo de clausulas o convenios
arbitrales suscritos por el concursado, a menos que el Juez del Concurso estime que tales
pactos podrian suponer un perjuicio para la tramitacion del concurso, en cuyo caso podra
acordar la suspension de sus efectos. Sin embargo, hay que tener en cuenta que aunque la
clausula pueda seguir siendo valida durante el concurso, esta no desplegara sus efectos
cuando sean aplicables las normas sobre competencia de la LC, es decir, que cuando las
acciones civiles con trascendencia patrimonial se dirijan contra el patrimonio del
concursado, serd competencia del Juez del Concurso de manera exclusiva y excluyente
(art. 8.1° LC y 86 ter.1.1° LOPJ)8, y cuando las acciones tengan otro objeto y no se dirijan
contra el patrimonio del concursado, en principio sera aplicable el convenio arbitral,

siempre y cuando no se suspendan sus efectos por el Juez del Concurso.

1.2. Obligaciones de las partes. Especial mencion a la obligacién de saneamiento de

vicios ocultos y a las clausulas de garantia contractuales

Respecto a las obligaciones de las partes, en general, el vendedor tiene la obligacion de
entregar la cosa (art. 609 CC) y de saneamiento (arts. 1474 CC y 345 CCom); por su
parte, el comprador, esta obligado a pagar el precio convenido (1500 CC) en el plazo

acordado y no puede negarse a su recepcion salvo justa causa (arts. 330, 332, 336 CCom).

Dado el objeto del Dictamen, merece detenerse en la obligacion relativa al saneamiento
de los vicios o defectos que presente la mercancia. En primer lugar, hay que hacer
referencia a que los términos «vicios» y «defectos» no son similares. Por un lado, cuando
hablamos de vicios, cabe pensar en el articulo 1484 del CC, en el sentido de que seran
vicios o bien aquellos que hagan impropio el bien en cuestion para el uso al que estaba
destinado o bien aquellos que disminuyan su uso de tal modo que, si lo hubiera conocido
el comprador, no lo habria adquirido o el precio que hubiera pagado por el bien hubiera

sido menor. En cambio, por defectos hay que entenderlos como carencias de calidad o

8 SANCHEZ PAREDES, M* L., «La vigencia..» Cit., p. 324.
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cantidad, pero sin que lleguen a ser una anomalia por la cual se distinga la cosa que lo

padece de la de su misma especie y calidad.

En nuestro caso, propiamente cabria hablar de vicios ocultos en las maquinas desde el
momento en que ambas presentan problemas que afectan gravemente a la produccion,
llegando incluso a paralizarla, a causa principalmente del erroneo disefio y montaje de las
mismas por parte del vendedor, y en menor medida, a causa de la debilidad que presentan

los materiales de determinadas piezas.

Por tanto, situdndonos en el terreno de los vicios, cabria incidir de manera mas profunda
en su tratamiento jurisprudencial. En este sentido, la Sentencia del Tribunal Supremo de
29 de junio de 2005 [RJ 2005, 5921] FJ 3° y de 8 de julio de 2010 [RJ 2010, 6027] FJ 3°,
describen cuatro presupuestos de la obligacion del vendedor sobre saneamiento de vicios
ocultos, definiéndolos en primer lugar como una anomalia por la cual se distingue la cosa
que lo padece de las de su misma especie y calidad, tal y como sucede en las maquinas
del contrato, las cuales presentan deficiencias que no presentan las maquinas de
produccion y extrusién de aluminio del mismo tipo. En segundo lugar, se advierte que los
vicios debes ser anteriores a la venta aunque su desarrollo sea posterior, resultando que,
en nuestro caso, las citadas deficiencias traen su origen previo en el disefio e instalacion
de las maquinas, anteriores por tanto a la entrega de la cosa. En tercer lugar, se apunta
que los vicios no sean ni hayan podido ser conocidos por el comprador cuando recibid la
cosa; en este punto puede influir la preparacion técnica del comprador, aunque esto no se
daria en nuestro caso desde el momento en que una de las prestaciones a cumplir segun
contrato es la de impartir formacién acerca del funcionamiento de las maquinas. En
uktimo lugar, se considera que los vicios son aquellos que provocan que la cosa se haga
impropia para el uso por el que se adquirié o lo disminuya de una forma que, de haberlo
conocido, el comprador no la hubiera adquirido o la habria adquirido a un menor precio,
debiéndose sefialar que los problemas descritos en las méquinas objetos del contrato
inciden directamente en la produccion y extrusion del aluminio, uso para el que se
adquirio. Como resultado de ello, podemos afirmar que, al cumplir con estos cuatro
presupuestos, las deficiencias presentadas por las maquinas podrian ser calificadas

perfectamente como vicios ocultos.
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Dicho esto, y entrando ya propiamente en el contenido de la obligacién de saneamiento,
el CCom otorga al comprador de 30 dias para examinar y reclamar salvo en casos de
vicios 0 defectos muy graves en los que la jurisprudencia los ha considerado como un
incumplimiento de la entrega de la cosa pactada, aplicando en consecuencia el plazo de
prescripcion del articulo 1964 CC (STS de 5 de noviembre de 1993 [RJ 8615] FJ 3° y 5°;
y 17 de julio de 2000 [RJ 6804] FJ 2°), el cual, tras la reforma de la LEC en vigor desde
el 7 de octubre de 2015, es de 5 afos. Sin embargo, este tipo de obligaciones, como ya
sabemos, revisten de naturaleza dispositiva, pudiendo las partes establecer un régimen
juridico a medida, ya sea de mayor o menor proteccion y que sera el aplicable a la hora
de resolver las controversias que se puedan suscitar entre las partes en este ambito Asi,
las partes pueden pactar un régimen de garantias bien disefiando clausulas de garantia que
cubran coberturas diferentes a las legalmente previstas, bien modificando los plazos para
denunciar los vicios conservando asi el comprador las acciones contra el vendedor, o bien

incluso exonerando al vendedor de la obligacién de saneamiento (art. 345 CCom).

Respecto a esta Ultima cuestion se pronuncié el Tribunal Supremo (Sala de lo Civil) en
su Sentencia ndm. 295/1995 de 29 de marzo [RJ 1995, 2332] FJ 2°y 3°, en el sentido de
reconocer que la proteccion otorgada por las obligaciones de saneamiento recogidas en el
CC y CCom es susceptible de ser ampliada a voluntad de las partes (el subrayado es

nuestro):

[...JRazones todas ellas por las que procede la desestimacion de este primer
motivo y, con ello, la inmutabilidad del fundamento factico sobre la que la
resolucion recurrida reposa, consistente en un pacto entre las partes que modifica
la regulacion que, en orden a la responsabilidad del vendedor, hubiese, en otro
caso, establecido la legislacion mercantil, cuya aplicaciéon fue olvidada por el

referido pacto.

[...]se acusa infraccion de la legislacion mercantil, aplicable, en principio, al
contrato de compraventa de esta clase, y concretamente el articulo 342 que
ordena hacer la reclamacion por los vicios internos de la cosa vendida dentro de
los treinta dias siguientes a su entrega, normativa esta de indudable caracter
voluntario y aplicacion facultativa, susceptible de ser modificada por la voluntad

pactada de las partes, que fue lo que sucedi6 en este caso, por lo que, inaplicable
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al caso de autos la normativa mercantil, que fue excluida por los contratantes, a

lo pactado habremos de estar [ ...]

El motivo de esta interpretacion se halla en los plazos tan breves que el régimen legal
(arts. 1461, 1474, 1484 a 1488 y 1496 CC; y 336, 342 y 345 CCom) prevé para la
interposicion de acciones por parte del comprador. Es precisamente en ese punto donde
aparece la voluntad de las partes manifestada a través de las clausulas de garantia, que
encuentran una mayor justificacion si cabe en este tipo de contratos de maquinaria
industrial, cuyo objeto es muy complejo y puede presentar graves problemas una vez
transcurrido un considerable periodo de tiempo desde la entrega de la cosa. En nuestro
caso, podemos apreciar como las partes han pactado unas clausulas de garantia referidas
a la cobertura de unas prestaciones determinadas, y no solo eso, sino que también durante
un plazo determinado, que va a ser fundamental en la confeccion de este Dictamen, toda
vez que habilita al comprador a denunciar los vicios que aprecie en un plazo mucho mayor

al legalmente previsto, conservando asi sus acciones por vicios contra el vendedor.

Pero llegados a este punto, procede analizar, en un primer momento, la naturaleza juridica
de las clausulas contractuales de garantia para que, en un momento posterior, pueda

analizarse el tratamiento juridico que debe recibir su incumplimiento.

A. Naturaleza juridica de las clausulas contractuales de garantia

La naturaleza juridica de las clausulas contractuales de garantia ha sido tratada en distintas
sentencias cuyas conclusiones son perfectamente extrapolables al supuesto de este
Dictamen. Asi, la STS nim. 295/1995 de 29 de marzo, a la que se acaba de hacer

referencia, dispone lo siguiente en su FJ 12

[...] en aras del principio de autonomia de la voluntad, pueden regular una
normativa distinta de la legal en orden a garantia y plazo, regulacion que ha de
prevalecer y a la que habrd que estar y constando en autos que la entidad
demandada en comunicacion de fecha 24 de octubre de 1989 /... concedio a la
hoy actora y a su peticién una garantia de sus fabricados en lo que se refiere a

rotura y desgaste prematuro de los mismos durante el periodo de julio de 1989 a
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diciembre de 1990, es evidente que dicho compromiso de garantia comercial

obliga a su otorgante.

En los mismos términos se pronuncia posteriormente la Sentencia de la Audiencia
Provincial de Valencia (Seccion 6%) num. 787/2003 de 18 noviembre [JUR 2004\261752]
FJ 2¢:

Sin embargo, como recuerda la Sentencia Tribunal Supremo nim. 295/1995 (Sala
de lo Civil), de 29 marzo, Recurso nim. 3306/1991 (RJ 1995, 2332), esa norma
es «de indudable caracter voluntario y aplicacion facultativa, susceptible de ser

modificada por la voluntad pactada de las partes.

De otro lado, la libertad de forma autoriza que los pactos se manifiesten mediante
voluntad expresa y también por voluntad tacita revelada a través de hechos
concluyentes (facta concludentia) que pongan de manifiesto de manera indudable
la voluntad evidente de los contratantes.

No obstante, la reconviniente no alega la existencia de pacto ninguno (ni expreso,
ni tacito) que le facultara para reclamar por vicios internos de la cosa vendida

mas alla de los treinta dias siguientes a su entrega.

Y de la misma manera la Sentencia de la Audiencia Provincial de Toledo (Seccion 2°)
num. 301/2011 de 15 de noviembre [JUR 2011\431810] FJ 3°:

Por tanto, en virtud del contrato no cumplido, procede la resolucion, pero es que
ademas, si observamos el documento de compraventa con su garantia, no nos
ofrece duda tampoco que la garantia se extendio a los dos afios, dando a la
clausula la interpretacion l6gica ademas de literal, porque cuando se exonera de
la garantia la negligencia de uso, es porgue se esta garantizando la maquina en
si, y no solo el montaje, lo cual ampliaria el plazo de la accion redhibitoria a dos
afos, que no han transcurrido desde la entrega hasta las denuncias de defecto de

produccion.
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De la literalidad de su contenido, se puede apreciar una interpretacion segun la cual las
partes estan facultadas para regular una normativa sobre garantias y plazos distinta a la
legal, de forma que estan habilitadas para pactar a través de clausulas contractuales una
serie de coberturas hasta una determinada fecha que vaya mas alla de los treinta dias
siguientes a su entrega estipulados por el CCom, ampliandose asi el plazo de interposicion
de las acciones edilicias en lo referido al saneamiento de la cosa vendida® - tal y como

sucede en el presente Dictamen -.

B. Tratamiento juridico del incumplimiento de las clausulas contractuales de

garantia en sede concursal

Una vez fijada esta postura, hay que hacer referencia a que, desde el punto de vista
concursal, la doctrina diferencia dos supuestos distintos: cuando la obligacion de
saneamiento consiste en obligaciones autonomas de garantia de caracter secundariol?, y
cuando la obligacion de saneamiento entra dentro de la responsabilidad por
incumplimiento contractual de la obligacion de entregall. La relevancia de esta distincion
no es cuestién baladi, teniendo en cuenta que en el primer caso nos encontrariamos ante
un contrato pendiente de cumplimiento por una parte (art. 61.1 LC), y en el segundo caso,
ante un contrato pendiente de cumplimiento por ambas partes (art. 61.2 LC)*?, debiéndose
remarcar en este momento que EALUM tiene pendiente de abonar aproximadamente un

5% del precio correspondiente al hito 1. El conflicto se halla, en consecuencia, en

9 NAVAS NAVARRO, S., El incumplimiento no esencial de la obligacion (Analisis de las obligaciones
contractuales de dar), Reus, Madrid, 2004, p. 213. Para la autora, las cldusulas de garantia permiten
conseguir la reparacion de forma extrajudicial, cuestion esta que no inhabilita el 336 CCom, en tanto este
seguira vigente y el comprador podra acudir a él aunque debera atenerse al plazo que en el mismo se
estipula. En dicha obra, la autora citaa L CARLON SANCHEZ, quien, por su parte, sefiala que la clausula
de garantiasolo excluye el saneamiento, aunque sus preceptos se apliquen analégicamente (en «Laclausula
de garantia en la compraventa de maquinaria», RDM n° 127, 1973, pp. 44-45).

10 SANCHEZ PAREDES, M® L., «La vigencia...» cit. p. 247. Citando a RUBIO GARRIDO, T., Contrato
de compraventa y transmision de la propiedad, Editorial Bolonia, 1993 pp.478 y ss.; GARCIA-PITA Y
LASTRES, J. L, Derecho mercantil de obligaciones. Contratos comerciales, Marcial Pons, Santiago de
Compostela, 2011, pp. 1099 y 1109.; y LANGLE Y RUBIO, E., El contrato de compraventa mercantil,
Bosch, Barcelona, 1958 pp. 76y ss.

11 SANCHEZ PAREDES, M* L, «lLa vigencia..» cit, p. 247. Citando a DIEZ-PICAZO, L.,
Fundamentos del Derecho Civil Patrimonial: las particulares relaciones obligatorias, Vol. 1V, Civitas,
Pamplona, 2010, p. 120.

12 SANCHEZ PAREDES, M* L., «La vigencia..» p. 248. Citando a MONSERRAT, A., «Los efectos
generales de la declaracién de concurso sobre el contrato bilaterales» en Anuario de Derecho Concursal,
2008-2, pp.74y 75.
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discernir si el incumplimiento de la obligacion de saneamiento constituye por si misma
un incumplimiento del contrato, cuando lo cierto es que se tratan de cosas distintas: el
incumplimiento contractual, a diferencia del saneamiento, se erige alrededor de la culpa

y ambas sedes ostentan distintos remedios para que las partes defiendan sus intereses.

Una parte de la doctrina concibe que, si en virtud de los articulos 1445 y 1468 CC, en el
contrato de compraventa el vendedor se obliga a entregar una cosa determinada en el
estado en que se hallaba al perfeccionarse el contrato, cabe entender que la concurrencia
de un vicio no determina per se un incumplimiento del contrato, sino que es una
obligacién accesoria mas que tiene el vendedor!®. Otro sector de la doctrina considera,
en cambio, que en virtud de los articulos 1461 y 1474 CC, si el vendedor se obliga tanto
a la entrega de la cosa como a su saneamiento, este adquiere el compromiso de asegurar
al comprador la posesion legal y pacfifica de la cosa vendida y de los vicios que tuviera,
por lo que la existencia de esos vicios o defectos en la cosa originaria un incumplimiento

de las obligaciones del vendedor!4.

En el supuesto objeto de este Dictamen, para dilucidar si atenernos a una u otra
interpretacion, cabe recordar que el presente contrato de compraventa se caracteriza por
contener una pluralidad de prestaciones reciprocas, entre las que resulta fundamental
diferenciar, en primer lugar, entre las prestaciones principales y las que deberian
considerarse como accesorias, toda vez que el cumplimiento o no del contrato dependera
del cumplimiento de las obligaciones reciprocas. La reciprocidad se entiende cumplida
cuando se produce entre prestaciones del mismo tipo, es decir, prestaciones principales
por un lado y prestaciones accesorias por otro. Pero el contrato no se vera cumplido si

una parte cumple con su prestacion principal y la otra tan solo con la accesorial®.

Si partiéramos de la primera interpretacion, es decir, la obligacion de saneamiento como
obligaciébn autbnoma de garantia de cardcter secundario, concebiriamos como

obligaciones principales del contrato de compraventa las de entrega de la cosa y la del

13 MORALES MORENO, A. M., La modernizacion del Derecho de obligaciones, Civitas, Madrid, 2006,
p. 197.

14 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos..., \ol. IV, cit., p. 137.

15 SANCHEZ PAREDES, M?®L., «La vigencia..» cit., p. 237.
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pago del preciol®, debiendo entender que dentro del concepto de entrega de la cosa
vendida, figuran tambien las obligaciones de construccion, instalacion, puesta en marcha
y aseguramiento del correcto funcionamiento de las maquinas, puesto que tal es la
interpretacion que cabe deducir del contrato atendiendo tanto a la complejidad del objeto
como a la voluntad de las partes, en tanto describieron detalladamente cada una de las
fases del proyecto, de forma que sin el cumplimiento de una de ellas las maquinas no
funcionaran correctamente. Sin embargo, segun esta tesis, respecto a la asistencia técnica
0 mantenimiento, tal prestacion deberia calificarse como prestacion accesorial’. Los
efectos que produciria este razonamiento serian tales como considerar que el hito 1 del
contrato estaria pendiente de cumplimiento pero tan solo por parte de EALUM, por
cuanto DEMIT entregd las maquinas y el comprador no abond el precio en su totalidad
(falta un pequefio porcentaje por pagar), encontrandonos asi en el supuesto del articulo
61.1 LC.

Si partiéramos de la segunda interpretacion, es decir, la obligacion de saneamiento dentro
de la responsabilidad por incumplimiento de la obligacion de entrega, la concepcidn seria
muy distinta, y es que lo cierto es que el deber de asistencia técnica contraido por DEMIT
va mas alla de un simple mantenimiento, por cuanto estamos hablando de maquinaria
compleja, disefiada, construida e instalada por la vendedora, de manera que su
intervencion ante los problemas suscitados se antoja imprescindible. Asimismo, su
compromiso también llega al hecho de asegurar la garantia de determinadas piezas
fundamentales sin las que seria posible sacar un rendimiento minimo a la maquinaria. ES
decir, podria argumentarse perfectamente que la intervencion de DEMIT como asistente
técnico no seria facil de reemplazar, teniendo en cuenta que ha sido una maquina
elaborada a medida por ellos mismos. De esta manera, aun considerando que resultaria
muy complejo clasificar esta obligacion de prestar la garantia como una prestacion de

carcter principal, no es menos cierto que, por lo menos, podriamos considerar su

16 Sentencia de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccion 15. 2), nim. 311/2010 de 7 de octubre (JUR
2011\183110) FJ 3.

17 SANCHEZ PAREDES, M* L., «La vigencia..» cit., p. 237., quien considera que el comprador puede
utilizar la maquina sin el servicio de asistencia técnica, pero no podra hacerlo si no es montada y se le
instruye para su manejo (p. 237). Es por ello que no considera que pueda equipararse, a efectos de
reciprocidad, entre prestaciones principales y accesorias, por lo que entiende que el cumplimiento de la
obligacién de entrega de la cosa del vendedor no depende del cumplimiento de su obligacién de asistencia
técnica.
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transformacion - dada la trascendencia que tendria para las partes® - en un grupo
intermedio entre principales y accesorias, constituido por los deberes accesorios, los
cuales forman parte de la obligacion principal y son necesarios para el cumplimiento del
objeto principal del contrato de compraventa - la produccion de aluminio de las maquinas

suministradas!®- y que producen similares efectos que las prestaciones principales.

Con esta transformacion de la obligacion en deberes accesorios de la prestacion principal,
no podria hablarse de cumplimiento integro del contrato por parte de DEMIT, puesto que
el deber de asistencia técnica ha sido defectuoso e insuficiente, de modo que pasariamos

a encontrarnos en el supuesto del articulo 61.2 LC.

Por ultimo, y para mayor abundamiento, si seguimos el desarrollo del concepto de
accesorios de la cosa debida consagrado en el articulo 1097 CC, estos lo forman, en
general, todo aquello que la buena fe o los usos del trafico impongan como necesario para
que la cosa entregada pueda ser Util al acreedor de acuerdo con su destino econdémico, por
lo que cabria entender perfectamente que la obligacion de prestar la garantia de DEMIT
encajaria dentro del citado concepto, por cuanto en nuestro contrato, se ha comprobado
que si no se presta la asistencia técnica debida, se paraliza gravemente la produccion de

las maquinas?©.

C. Conclusiones

Como consecuencia de lo visto en el punto anterior se perciben dos interpretaciones: la
obligacion de saneamiento consistente en obligaciones autonomas de garantia de
caracter secundario y la obligacion de saneamiento incluida dentro de la responsabilidad

por incumplimiento de la obligacion de entrega.

Indudablemente, la interpretacion que méas posibilidades de actuacion podrd abrirnos

serd la segunda. La justificacion de esta afirmacion residiria en la méxima importancia

18 SANCHEZ PAREDES, M?®L., «La vigencia..» cit., p. 239.

19 A, MONSERRAT, A., «Los efectos..» cit. p. 74. SANCHEZ PAREDES considera que un ejemplo de
deberes accesorios seria la obligacion de proporcionar al comprador la informacion necesaria para el
manejo de la maquina vendida o de instruirle sobre el mismo.

20 DIEZ-PICAZO, L., Fundamentos..., Vol. I, cit. p. 276.
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que adquieren este tipo de clausulas de garantia en contratos cuyo objeto son complejas
obras de ingenieria que no podran funcionar correctamente si no son llevadas a cabo las

oportunas tareas de mantenimiento y sustitucion de piezas.

En mi opinion, la defensa de esta concepcion habilitaria a EALUM a defender sus
intereses  pudiendo interponer, tanto las acciones genéricas derivadas  del
incumplimiento contractual del art. 1124 CC - dado el caracter de prestacién contractual
que se otorgan a las clausulas -, como las acciones edilicias derivadas de la obligacion
de saneamiento del 1461 CC (redhibitoria y quanti minoris?!) - dado que los vicios
ocultos siguen teniendo su caracter como tal -. Es decir, se trataria de una doble vertiente:
por un lado, podriamos alegar incumplimiento contractual de DEMIT por la no
prestacion de la asistencia técnica, pero por otro lado, podremos interponer las acciones
edilicias oportunas por los vicios que presentan las maquinas en tanto las partes pactaron

ampliar el plazo de la obligacion de saneamiento hasta mayo de 2019.

Esta posibilidad de coexistencia ha sido bien vista por el Tribunal Supremo (Sala de lo
Civil) en la Sentencia nim. 1135/2008 de 22 de diciembre [RJ 2009\162] FJ 4°, en la
que apuntd gque cuando el comprador sufre dafios en la cosa vendida, ello se debe o bien
a un deficiente cumplimiento - causado por vicios 0 defectos - o bien al propio
incumplimiento de prestaciones del contrato de compraventa. Ello provoca que concurra
en la persona del comprador tanto las acciones edilicias derivadas de la obligacion de
saneamiento (1461 CC) como las acciones derivadas del cumplimiento contractual (art.
1124 CC), aunque posteriormente debera decidir si interponer unas u otras en funcion

del alcance de los dafios.

Por tanto, deberemos tener en cuenta qué nos conviene alegar, sobre todo si somos
conscientes de que en contratos de tracto Unico - como el que nos concierne -, quizas no
sea beneficioso argumentar un incumplimiento de contrato si este fue anterior a la

declaracion de concurso, ya que como sabemos solo podran resolverse dichos contratos

21 1 a Sentencia de la Audiencia Provincial de Guiplzcoa (Seccién 3%) nim. 843/2009 de 1 de abril [JUR
2010\346717] FJ 2° y la nam. 112/2017 de 2 junio [JUR 2017\ 232785] FJ 4° entre otras, diferencian entre
ambas acciones, de manera que «la redhibitoria y la quanti minoris, permitiendo la primera al comprador
desistir del contrato, liquidando con eficacia retroactiva las relaciones contractuales inter partes como si
nunca se hubiera celebrado. Y la segunda s6lo da lugar a una rebaja en el precio que, a falta de acuerdo, se
determinara judicialmente. Acciones que no pueden ejercitarse de forma acumulada».
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cuando el incumplimiento sea posterior a la declaracion del concurso; por ello, en esos
casos, quizds pueda ser mads conveniente analizar la via de la interposicion de acciones
edilicias por la existencia de vicios ocultos, cuestion que sera analizada posteriormente
en el epigrafe 2 del Dictamen.

1.3. Los efectos que produce la transmision de la unidad productiva sobre el contrato

pendiente de cumplimiento

Para terminar con las cuestiones previas, cabria hacer referencia ya propiamente al
escenario concursal en el que nos encontramos. Como ya sabemos, por Auto de 18 de
diciembre de 2017 del Juzgado de lo Mercantil, se declaré la situacion de concurso
voluntario de DEMIT, tramitandose por las normas del procedimiento abreviado (arts.
190 y ss. LC). Posteriormente, el 5 de junio de 2018 se acordo la apertura de oficio de la
fase de liquidacion, y por medio de Auto de 8 de junio se acordd dar traslado a las partes
de la oferta de compra de la unidad productiva formulada por la entidad BLOFED SLU.
La oferta tan solo comprende la subrogacion en los hitos 2, 3 y 4 del contrato, excluyendo
el denominado hito 1 del mismo por entender, al igual que la Administracion Concursal,
que estos han sido correctamente ejecutados y en su totalidad; las alegaciones presentadas
por esta parte respecto a tal oferta fueron desestimadas. Finalmente, mediante providencia
de 21 de junio de 2018, notificada el 2 de julio, se dio traslado del informe del articulo 75
LC, en el que no figura ningln crédito a favor de EALUM vy en el que se incluye la oferta
de adquisicion de la unidad productiva de DEMIT, sin que hasta la fecha se hayan

producido mas movimientos relevantes dentro del procedimiento concursal.

Como podemos apreciar, la oferta de adquisiciobn no incluye la subrogacion en las
garantias, por lo que deja en principio totalmente huérfanas las pretensiones del cliente
sobre conseguir que se cubran los problemas descritos. A mayor abundamiento, debe
tenerse en cuenta que en las transmisiones de unidad productiva los acreedores se
encuentran desprotegidos en tanto las subrogaciones en el contrato son forzosas y las
deudas del concursado no se transmiten salvo expreso reconocimiento del adquirente (art.
146 bis LC).
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Sobre esta cuestion, el Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona (Seccién 15%) nim.
391/2007 de 29 noviembre [JUR 2008\127523] FJ 2°, ha definido la venta de la unidad

productiva en los siguientes términos:

La venta de empresa o de una unidad productiva no deja de ser un medio de
realizacion, dentro de la liquidacion concursal, de los bienes y derechos de
contenido patrimonial del deudor concursado, alternativo a la enajenacién

individualizada o por lotes de los distintos elementos de la masa activa.

El objetivo en estos casos se centra en ceder de forma automatica al adquirente el contrato
afecto a la continuidad de la unidad productiva, sin precisarse el consentimiento de la
contraparte contractual??2. La parte no concursada comprueba que de esta forma los
adquirentes de las unidades productivas aprovechan su amplio poder de decision para
elegir en qué contratos desean subrogarse, subrogacion esta forzosa que priva al acreedor
de la facultad de elegir continuar el contrato con terceros. Ademas, estas subrogaciones

se producen libres de deudas, salvo existencia de garantias reales sobre los bienes.

En consecuencia, la venta de la unidad productiva no obedece a la mayor satisfaccién de
los acreedores — tal y como reza la Exposicion de Motivos de la LC - sino que la voluntad
del legislador en este punto ha sido la de primar la conservacién de las unidades
productivas para asegurar la continuidad de la actividad econdmica y del mayor nimero

de puestos de trabajo posibles?3.

22 RUIZ DE LARA, M., «La ventay la adquisicion de unidades productivas en el procedimiento concursal.
Problemas bésicos en fase comin y en fase de liquidacion», en XII Férum Concursal: encuentro de
economia forense, organizado por el Consejo General de Economistas y por el Colegio de Economistas de
Catalufia , Barcelona, 2016, p.12

(http://www.coleconomistes.cat/ MAILS/DOCS/PO7_29.11.2016 Venta y_Adgquisicion_Unidades Produ
ctivas_(Ruiz_de_Lara).pdf).

El magistrado sefiala que «Resulta extrafio en este punto sin embargo que se haga una explicita referencia
al contrato afectos a la continuidad y no a los necesarios para esa continuidad por simple coherencia
normativa con lo dispuesto en el art. 56.1 LC, modificado precisamente en este punto por Decreto-ley
4/2014, de 7 de marzo (tramitado posteriormente como Ley 17/2014, de 30 de septiembre) para sustituir
aquella expresion de afectos por la de necesarios, habida cuenta de que afectos pueden ser realmente
muchos mas de los que en verdad resultan necesarios o imprescindibles aeste fin, siendo Gnicamente éstos
los relevantes para asegurarsu continuidad, y por tanto susceptibles y capaces justificar esta subrogacion;
calificacién que en todo caso correspondera hacer al juez a pesar también del silencio del art. 146 bis LC
en este punto, asimismo por evidente analogia con lo dispuesto en idéntico sentido en el art. 56.5 LC».
Z3RUIZ DE LARA, M., «La venta...», Cit. p.31.
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En el supuesto del presente Dictamen, el acreedor va cumpliendo con sus obligaciones de
pago pero comprueba como las maquinas estan originando unos problemas cuya solucién
ya previé en el contrato. Sin embargo, ante la insolvencia del deudor, se ve obligado a
estar ligado en principio inexorablemente a un contrato con una parte - el adquirente de
la unidad productiva - que no ha elegido y que no va a resolver los problemas planteados
con las maquinas. Frente a esta situacion, se procede a realizar un analisis de las posibles
vias de actuacion del cliente en aras conseguir una posicion mas beneficiosa a la que se

acaba de describir.

2. DETERMINACION DE LAS POSIBILIDADES DE ACTUACION CON
ANTERIORIDAD A LA TRANSMISION DE LA UNIDAD PRODUCTIVA

El contrato, volvemos a recordar, fue ejecutado en el sentido de que las méquinas han
sido instaladas en las dependencias de EALUM vy se encuentran en la fase primaria de
produccion, aunque se han detectado graves problemas de produccion de aluminio por el
erréneo disefio y construccion de algunas partes de las maquinas; todo ello surgido en
periodo de garantia. Esos problemas que presentan son, en resumen: (i) problemas de
fugas desde mayo de 2016 hasta hoy; (i) vibraciones en el movimiento del ariete principal
desde agosto de 2016 que se siguen produciendo en la actualidad; (iii) problemas en la
fijacion de guias del contenedor; (iv) debilidad de piezas que componen los soportes de
los contenedores; (v) erroneas dimensiones del cilindro principal, lo que impide una
alineacion regular con el resto de elementos de la prensa; (vi) en conclusién, la gran parte
de los problemas mencionados en su informe traen causa del mal desplazamiento del

cilindro principal por sus erréneas dimensiones.

Fijados asi los términos, resulta fundamental determinar el momento en que se ha
producido el incumplimiento del régimen de garantias, esto es, si es anterior o posterior
a la declaracion del concurso. La importancia de esta distincion radica en que la LC tan
solo faculta la resolucion del contrato de tracto unico - como el del presente Dictamen -,

cuando el incumplimiento fue posterior al concurso (art. 62.1 LC).
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A estos efectos, podria compararse nuestro supuesto con otros contratos como los de
compraventa de viviendas. En esos casos, cuando las fechas de entrega de las viviendas
son posteriores a la declaracién del concurso y esta no es entregada al comprador, se
considera que el incumplimiento contractual es posterior al concurso, lo que faculta al
comprador a resolver el contrato y reclamar aquellos dafios y perjuicios no sujetos a
convenio ni liquidacion?*. Asi, el acreedor tendra esta facultad cuando tenga por seguro
gue el concursado no va a cumplir con sus obligaciones y no tiene otra opcién que no sea

la de resolucion del contrato.

En el contrato que nos concierne, el periodo de garantia fijado en el contrato finaliza el
1 de mayo de 2019, fecha esta posterior a la declaracion del concurso. Claro esta que se
produjo un incumplimiento por parte de DEMIT anterior al concurso pero también es
cierto que esa obligacidén continuaba siendo exigible después de haber sido declarado. Por
tanto, en mi opinién, a la misma conclusion que con los contratos de viviendas puede
llegarse en nuestro caso, puesto que, en primer lugar, la fecha de finalizacion de las
garantias data del 1 de mayo de 2019 - posterior a la declaracion del concurso -, y en
segundo lugar, porque aunque tal incumplimiento ya existio con anterioridad, no puede
desconsiderarse el hecho de que DEMIT ha seguido ignorando sus obligaciones y ya se
tiene por seguro que no va a cumplir con ellas hasta la fecha pactada. Como resultado,
podra defenderse que hubo incumplimiento posterior a la declaracién del concurso por
parte de DEMIT.

2.1. Acciones por incumplimiento de contrato y acciones edilicias

El articulo 1124 CC prevé dos vias de actuacion ante un incumplimiento contractual: la

resolucion del contrato y la accion de cumplimiento forzoso.

La accion para instar la resolucion del contrato se fundamentaria en un incumplimiento
posterior a la declaracion del concurso de una prestacion contractual por parte del
concursado, con caracter de deber accesorio a la prestacion principal - pero que despliega

los mismos efectos que ella -, basado en una falta de asistencia técnica y de

24 SANCHEZ PAREDES, M® L., «La vigencia..» cit., p. 259.
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mantenimiento que han agravado los fallos existentes hasta el punto de paralizar la
produccion de aluminio en numerosas ocasiones. El incumplimiento se basaria
propiamente en esa falta de asistencia técnica pactada en contrato, deficiente e

insuficiente.

Si la resolucion fuera estimada, las obligaciones pendientes de realizar por ambas partes
guedarian extinguidas, de forma que las partes deberian devolver lo recibido. El crédito
de la parte cumplidora se cuantificaria como una deuda liquida y se satisfaria con cargo
a la masa, comprendiendo ademas el resarcimiento de los dafios y perjuicios que procedan
(art. 62.4 LC).

Por su parte, la accién de cumplimiento forzoso se fundamentaria en el principio de
continuidad de la actividad empresarial (art. 44 LC) y de vigencia de los contratos
pendientes de cumplimiento por ambas partes (art 61.2 LC), de manera que EALUM
exigiria el cumplimiento de la prestacion de las garantias. Sin embargo, al tratarse de una
prestacion en la que no se producira la subrogacion, ni tampoco el concursado podra
cumplir con la misma por causas evidentes, EALUM devolveria las maquinas y solicitaria
una indemnizacion (por el precio que abond por las maquinas incrementado con el lucro
cesante) que se calificaria como crédito contra la masa, puesto que se acordaria con
posterioridad a la declaracion del concurso (vid. arts. 84.5° y 9° LC) y porque el
incumplimiento de la obligacién también fue posterior al concurso®®. Ante tal situacion,
la AC podria resolver el contrato en interés del concurso2é, aunque parece poco probable

dados sus efectos.

25 «El concurso y los contratos», resumen del Seminario del llustre Colegio de Abogados de Barcelona el
7'y 8 de abril de 2008, Valencia, p.13

(http://www.icab.es/files/242-120220-DOCUM ENT O/concursoycontratos.pdf).

26 L a expresion «en interés del concurso», es un concepto juridico indeterminado y su aplicacion dependera
de valorar el caso concreto. El concepto esta pensado para actuar como barrera ineludible de entrada para
las vias que abren los citados arts. 61y 62 LC. La SAP de Valencia Seccién 9% n° 228/2011 de 2 de junio
[AC 2011\1356] FJ 2° entendid que es un concepto juridico indeterminado que viene entendido como la
mayor satisfaccién de los acreedores del deudor concursado.

De manera mas profunda, la SAP de Barcelona Seccion 15* n° 122/2012 de 28 de marzo [JUR 2012\169396]
FJ 3, sefialé que «Lanorma, que se explica en una situacion 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 ponderacion judicial para determinar
siel cumplimiento del contrato proporciona unas ventajas superiores a la colectividad o universalidad de
acreedores que la que proporcionaria su resolucidn, siempre primando la atencion al beneficio que resulte
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En ambos casos, las acciones se ejercitarian ante el Juez del Concurso a través del
incidente concursal — por falta de regulacion expresa, vid. art. 192 LC - en tanto se trata
de acciones civiles con trascendencia patrimonial que se dirigen contra el patrimonio del
concursado (art. 50.1 LC en relacion con el art. 8.1° LC y art. 86 ter.1.1° LOPJ).

Frente a las acciones del 1124 CC, cabria analizar la posibilidad de interponer acciones
edilicias (art. 1486 CC). La LC prevé el régimen especial que acabamos de analizar para
la resolucion de contratos por incumplimiento de alguna de las partes. Sin embargo, esa
regulacion no existe para otras acciones de las que también puede disponer la contraparte
para defender sus intereses?’, acudiendo de forma alternativa al CC. Asi lo han
considerado algunos autores, defendiendo que «el comprador in bonis no podra resolver
el contrato por una situacion de incumplimiento anterior a la declaracion de concurso,
como puede ser la falta de entrega en el término pactado con caracter esencial o la entrega
de cosa distinta a la pactada, pero si podra rescindir el contrato por un vicio o defecto
oculto de la cosa entregada, aunque en ambos casos se origine una situacion de falta de
cumplimiento sustancial que frustre la finalidad del negocio y deje insatisfecho el interés

del comprador»?8.

El fundamento de tales acciones no residiria ahora en el incumplimiento de la prestacion
contractual de prestar la garantia, sino que se centraria propiamente en los vicios que

presentan las maquinas.

Partiendo de lo anterior, y a falta de regulacion expresa en la LC, EALUM podra ejercitar
las acciones edilicias bien para rescindir el contrato o bien para lograr una reduccion
acorde del precio, debiendo recordarse en este momento que tales acciones estarian en
plazo en tanto esa fue la voluntad de las partes al pactar que el vendedor cubriria las

garantias méas alld de los términos y de los plazos marcados por el CC y el CCom, hasta

para el concurso. Aunque, como hemos apuntado, no debemos descartar la ponderacion de la equidad a la
hora de aplicar la norma al concreto supuesto enjuiciado, conforme ordena el art. 3.2 del CC».

27 SANCHEZ PAREDES, M* L., «La vigencia..» cit., p. 259 «Ello no solo pone de manifiesto las
deficiencias de la regulacién, sino que ante el concurso pueden originarse otros problemas, ya que la
resolucion por incumplimiento esta sujeta al régimen especial del articulo 62 LC, no asi el resto de acciones
que tutelan el crédito y que conforme al principio de vigencia del contrato habrian de admitirse en tanto no
fueran incompatibles con los efectos que genera la apertura del procedimiento concursal.

28 SANCHEZ PAREDES, M?® L., «La vigencia..» cit., p. 260.
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el 1 de mayo de 2019. Asimismo, los problemas detectados surgieron en periodo de

garantia y su denuncia y posterior accion también se producen en el periodo acordado.

En el caso de optar por la rescision del contrato, EALUM (i) no debera abonar el resto
del precio acordado; (i) devolvera las maquinas que recibio; y (iii) reclamara con cargo
a la masa el precio restante que abond e incluso indemnizacién por dafios y perjuicios Si

probara que DEMIT conocia los vicios.

En el supuesto de optar por la reduccion del precio, esta obedeceria al importe del coste
de reparacion o sustitucion de piezas nuevas una vez se hayan cuantificado. La reduccion
de precio en casos de mercancias defectuosas ha sido acogida favorablemente por, entre
otras, la SAP de Burgos (Seccion 2%) nim. 97/2009 de 4 marzo [JUR\2009\236616] FJ

1°, debiéndose transcribir lo siguiente:

[...] que ante la situacion juridica y empresarial concreta de la parte actora, es
fundado considerar que no va a prestar garantia alguna en el futuro sobre futuros
productos defectuosos. Al respecto, procede significar que con independencia de
que se llame garantia o se llame saneamiento, la parte actora debe de responder
de los productos defectuosos y de las devoluciones de material inadecuado /.../
que el comerciante minorista (comprador), si no se le presta garantia, pierde el
precio pagado al mayorista, pues no va a poder, en un muy alto grado de
probabilidad, realizar movimientos de venta y pierde su propio beneficio
industrial que se cifra entre un 5 y un 15%. En definitiva, tanto por la posible
pérdida de beneficio, como por ventas fallidas que tendra que atender, procede
fijar ese porcentaje que supone un fondo con el que atender posibles

devoluciones.

En consecuencia, de la cantidad reclamada de 25.692,81 € se debe de descontar
la cantidad de 7.707,84 € por las razones expuestas [ ...] bien entendido que no
se estdn compensando créditos a los efectos del art. 58 LC, sino que se esté

determinando la deuda existente a favor de la entidad demandante.

Asimismo, considera que en la reduccion de precio debe incluirse el lucro cesante:
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[...] en relacion con el lucro cesante y pérdidas derivadas de devolucion de
productos, debe de considerarse que de la cantidad reclamada debe descontarse
un 30% que ponderadamente (art. 1103 CC) se fija como cantidad que ante la
suspension de actividades de la entidad actora, la parte demandada no va a poder
obtener ni recuperar ante las inevitables devoluciones, ventas fallidas y averias
de material informéatico que frustran las ventas completamente y que sera
beneficio dejado de obtener, pues la entidad demandada: niva a poder conservar
la venta; ni va a poder obtener la reposicion del producto; ni, razonablemente,
va a poder obtener garantia: ni de su suministrador (mayorista) en situacion

concursal, ni del fabricante inicial del producto /...]

Por tanto, en nuestro caso, dada la imposibilidad del concursado de prestar las garantias,
la reduccion de precio estaria sobradamente justificada. Esta reduccion se solicitaria por
dos conceptos: el primero, en el importe en que se hayan cifrado las reparaciones de las
averias y, el segundo, el lucro cesante, traducido en el beneficio industrial dejado de
obtener por la paralizacion de la produccion de aluminio.

Cualquiera de las acciones edilicias deberan presentarse igualmente ante el Juez del
Concurso dada la trascendencia que puede tener sobre el patrimonio del concursado, a

través del incidente concursal.

En conclusién, deberemos tener en cuenta que con la resolucion del contrato, el
cumplimiento forzoso y la rescision del contrato, en caso de estimarse, EALUM debera
reclamar a la masa la cantidad aproximada de 3 millones de euros. En cambio, con la
reduccion del precio, el importe a reclamar aun siendo considerable, no llegaria a aquella
cifra tan alta. En consecuencia, la eleccién por unas u otras acciones dependera de la
capacidad que tenga la masa para devolver tales importes. Aunque ya se debe adelantar
que la opcion elegida sera la de solicitar la reduccion del precio por la existencia de vicios
ocultos, cuestion que sera analizada en el epigrafe 111 del presente Dictamen referido a

conclusiones.

Otro aspecto interesante sera el referido a las consecuencias que tendria la estimacion de
cualguiera de estas acciones sobre la oferta de BLOFED, aspecto que serd analizado en

el epigrafe 3 de este Dictamen.
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2.2. La exceptio non adimpleti contractus y non rite adimpleti contractus

Otro escenario ante el que nos podriamos encontrar seria el relativo a la excepcion por
incumplimiento o por cumplimiento defectuoso del contrato, en el caso de que no se
optara por el ejercicio de las acciones a las que nos hemos referido en el punto anterior y
la AC reclamara el importe que EALUM tiene pendiente de abonar respecto al hito 1, que
ha sido reconocido como un derecho de cobro para el concursado. La pregunta que cabe
realizarse es si EALUM podra oponerse a dicho pago con base en el incumplimiento de
DEMIT.

La posibilidad de interponer la excepcion de incumplimiento contractual o cumplimiento
defectuoso es desarrollada por algunos autores que coinciden en acudir en sede concursal
a las previsiones del CC cuando la LC no prevé soluciones para las controversias que se
vayan suscitando, con el requisito de que no se contradigan los principios a los que se

obedece en la legislacion concursal.

Fijados asi los términos, se estima que las excepciones son viables y que podran
ejercitarse porque no puede decirse que se contradiga lo dispuesto por la LC, toda vez
que sus efectos no son los de extinguir la obligacién de cumplimiento, sino que «permite
al demandado eludir el cumplimiento de una prestacion efectivamente debida [...] y que
se sequird debiendo aunque el juez desestime la demanda»?® y ello «supone que el actor
podra iniciar una nueva reclamacion mejor fundada si cumple por su parte o lleva a cabo

una oferta de cumplimiento»20,

En consecuencia, segun esta tesis se admite que en contratos reciprocos o bilaterales como
el del presente Dictamen, el llamado acreedor, en este caso EALUM, se niegue al
cumplimiento de su obligacion de pago hasta que la administracion concursal no proceda

a cumplir con la suya.

29 SANCHEZ PAREDES, M* L. «La vigencia..» cit., p. 318 citando a DE LA OLIVA, A, y
FERNANDEZ, M. A., Lecciones de derecho procesal, Vol. 11, 1986, pp. 75, 81, y 85y a DIEZ-PICAZO,
L., Fundamentos...Vol. 1I, cit. pp.806 y 807.

30 SANCHEZ PAREDES, M?®L., «La vigencia..» cit., p.318.
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El conocimiento de la pretension de pago del concursado, fundada en la accion de
cumplimiento del contrato, no sera competencia del Juez del Concurso, sino que
correspondera al Juez de Primera Instancia o, como se ha sefialado anteriormente, a la
Corte Aragonesa de Arbitraje y Mediacion, si el Juez del Concurso permite desplegar sus
efectos a la referida clausula contractual. Una vez formalizada la demanda, EALUM
podra ejercitar ante el mismo Juez o Corte que conozca del procedimiento tanto la
excepcion por incumplimiento contractual como la excepcién por cumplimiento
defectuoso, y las excepciones se fundamentarian, tal y como se ha detallado en los puntos
anteriores, en la no prestacion contractual de las garantias 0 en los vicios que presentan

las maquinas, respectivamente.

3. DETERMINACION DE LAS POSIBILIDADES DE ACTUACION CON
POSTERIORIDAD A LA TRANSMISION DE LA UNIDAD PRODUCTIVA

Una vez dictado Auto por el que se haga efectiva la transmision de la unidad productiva,

resulta necesario analizar un escenario completamente nuevo.

Antes de comenzar con el estudio de la cuestion, procede advertir que si nos decidiéramos
por instar la resolucion del contrato con anterioridad a la transmision de la unidad
productiva, en virtud del articulo 146 bis LC, nuestro contrato estaria excluido de la
cesion forzosa al adquirente, es decir, no habria subrogacion. En este momento, surge la
duda sobre cuando se entendera cumplido el requisito para solicitar la resolucion, es decir,
si valdria con una comunicacién por escrito o si, en cambio, resulta necesario presentar
demanda judicial de resolucion del contrato. Respecto a esta cuestion, se ha considerado
que, aunque la literalidad del articulo citado no resuelve el problema, debe entenderse que
serd necesaria la presentacion de demanda ante el Juez del Concurso, interpretacion esta
restrictiva que busca facilitar los procedimientos de ventas de unidades productivas y

poner el menor nimero de trabas posibless!.

31 ESCOLA BESORA, M? E, «La venta de la unidad productiva en nuestro ordenamiento», en LLORET
VILLOTA, J. (Coord.) et al., La venta de la unidad productiva en sede concursal, Bosch, Barcelona, 2015,
p. 117.
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Una vez realizadas las puntualizaciones anteriores, y en defecto de instar la resolucion
del contrato antes de que se autorice la venta de la unidad productiva, cabria preguntarse
si es posible la cesion forzosa de un contrato de compraventa mercantil sin que el
adquirente de la unidad productiva asuma las obligaciones de garantia pactadas en el

contrato, puesto que esta es la pretension de BLOFED.

Esta exclusion de las garantias encuentra su supuesta justificacion en que el adquirente
no esta obligado a asumir las deudas no satisfechas por el concursado. A este respecto, el
articulo 146 bis LC sefiala que «la transmision no llevara aparejada obligacién de pago
de los créditos no satisfechos por el concursado antes de la transmision, ya sean
concursales o contra la masa, salvo que el adquirente la hubiera asumido expresamente o
existiese disposicion legal en contrario y sin perjuicio de lo dispuesto en el articulo
149.4»,

Para resolver la cuestion, cabe reincidir en la naturaleza propia de las garantias, las cuales
no se constituyen como cargas, ni como garantias reales, ni tampoco como créditos
concursales ni contra la masa (ademéas fueron excluidas como tal), sino que estas deben
ser consideradas como una parte esencial del contrato. En este sentido, se ha considerado
gue «la cesion sera en las mismas condiciones previstas en el contrato objeto de cesion,
por lo que si el adquirente desea modificar algunos de sus términos, como, por ejemplo,
rebajar las cuotas del contrato de arrendamiento, entonces deberd negociarlo y pactarlo
expresamente con la otra parte contratante, pues entendemos que el Juez del Concurso no
puede imponer forzosamente un cambio en las estipulaciones concretas del contrato»32.
Incuestionablemente, tal argumento nos llevar a pensar que efectivamente, ni el Juez del
Concurso, ni la AC ni BLOFED tienen la capacidad para suprimir las clausulas de
garantias del contrato; ello atentaria directamente contra la autonomia de la voluntad de
las partes, situando en una grave situacion de desigualdad a EALUM, quien tendria que
abonar el resto del precio millonario por las maquinas pero sin que BLOFED asegure las

garantias que siguen pendientes de realizar.

32 ESCOLA BESORA, M*E, «La venta...» cit. p.118.
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De adverso, se argumentaria que la continuidad de los contratos afectos a la actividad
econdémica estd por encima de la autonomia de la voluntad y que tal primacia ya se
manifiesta, por ejemplo, en aspectos del procedimiento concursal como en el hecho de
que no se precise consentimiento de la contraparte no concursada para realizar la cesion.
Sin embargo, en nuestro caso, la no subrogacion en las garantias afectaria a una parte
esencial del contrato, nada mas y nada menos que a un deber accesorio de la prestacion
principal del contrato, que no es otro que el de asegurar la viabilidad de las maquinas y la
produccion hasta el 1 de mayo de 2019, por lo que sin el cumplimiento de ese deber
accesorio el contrato se entendera incumplido. Pero es que, ademas, de no producirse tal
subrogacion, BLOFED tendra que afrontar dos situaciones: (i) que, en defecto de pacto,
va a tener como vendedor la obligacion legal de saneamiento, de lo que podra
aprovecharse EALUM; vy (i) que en la practica, va a resultar muy complejo dilucidar si
las deficiencias originadas se debian al trabajo que realizd DEMIT o al que realizo
BLOFED. Respecto a esta Ultima cuestion, es verdad que hay determinados elementos
como la alineacion de la prensa o la correccion de la posicion del cilindro que claramente
no seran responsabilidad de BLOFED, en tanto se deben al disefio y construccion, pero
hay muchas otras que si podrian relacionarse con los trabajos del adquirente de la unidad
productiva y que serd muy dificil de diferenciar, lo que podria beneficiar a EALUM a la
hora de reclamar reparaciones tales como: las referidas a problemas en la fijacion de guias
del contenedor, problemas de filtro de aire, dificultades en los conductos de aspiracion de
viruta, escasa funcionalidad de la puerta del horno de maduracién etc., todos ellos

incidiendo igualmente de manera directa en la produccion de aluminio.

En términos procesales, las vias para oponerse a las pretensiones de subrogacion de la
AC y de BLOFED son las siguientes: en primer lugar, habiendo sido desestimadas las
alegaciones a la oferta de la adquisicion de la unidad productiva, debe tenerse en cuenta
que contra la resolucion judicial que autorice la venta de la unidad productiva tan solo
cabra recurso de reposicion ante el mismo Juzgado (Auto de la AP de Barcelona nim.
156/2012 de 13 de diciembre [JUR 2013\83551] FJ 6°), ya que contra ese tipo de
resoluciones no se prevé recurso de apelacion (Auto de la AP de Barcelona nim.
128/2014 de 30 de octubre [JUR 2016\103565] FJ 3°)33. Aun asi, como la oferta de

33IRIGOYEN FUJIWARA, D., «Compraventa de una Unidad Productiva en un procedimiento concursal
de liquidacién» en Noticias Breves: Gomez Acebo y Pombo, 20 de diciembre de 2013, p.2 (https://www.ga-
p.com/publicaciones/compraventa-de-una-unidad-productiva-en-un-procedimiento-concursal-de-
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compra de la unidad productiva presentada por BLOFED ha sido incluida dentro del plan
de liquidacion al que se refiere el art. 148 LC, podra interponerse recurso de apelacion
contra el Auto del Juez del Concurso en el caso de que este apruebe finalmente el plan de

liquidacion y, por consecuente, la oferta de venta de la unidad productiva.

Por otro lado, en el caso de no haberse instado la resolucion del contrato con anterioridad
a la efectiva transmisién de la unidad productiva y caso de no prosperar los argumentos
gue se acaban de exponer, cabria volver a la idea de la resolucion contractual pero esta
vez del contrato ya subrogado. Algunos autores consideran que una vez producida la
subrogacion del contrato, los arts. 61 y 62 LC dejan de desplegar sus efectos®. El alcance
de esta falta de aplicacion resulta ser una incognita, puesto que no ha sido tratada de
manera extensa en la doctrina. Algin autor considera que la consecuencia es que puede
instarse la resolucion de aquellos contratos que incluso estaban restringidos por aquellos
articulos, es decir, que la contraparte podra instar la resolucion del contrato con base en
incumplimientos anteriores del concursado incluso contra el adquirente que decidié no
subrogarse en la deuda. Tal razonamiento, se argumenta, proviene del Derecho comun
contractual, segun el cual, por ejemplo, en casos de cesién de contrato ex lege ex art. 32
LAU, el arrendador puede resolver el contrato ante el nuevo arrendatario por las deudas
anteriores originadas por el antiguo arrendatario. Asimismo, también se cita el art. 66 de
la Ley 9/2009, que regula los efectos de la cesion obligada de activos impuesta por el
FROB respecto de las entidades financieras intervenidas o resueltas, en cuya virtud se
pueden resolver contratos adjudicados por incumplimientos anteriores a la intervencion.
Esta interpretacion, que podria calificarse como de extensiva, busca minimizar dentro de
lo posible la desproteccion que sufren los acreedores concursales en las ventas de
unidades productivas, considerando que «el acreedor, contraparte contractual de un

deudor insolvente, pierde el valor de su crédito por efectos del régimen concursal, pero

liguidacion/) y RUIZ DE LARA, M., «La venta...», cit. p.32. Este (ltimo autor califica esta postura como
la mas garantista, al considerar viable «que frente al auto autorizando la transmision de la unidad productiva
siempre cabe recurso de reposicion, cualquiera que sea la fase del concurso en la que nos encontremos y
con el fin de garantizar el derecho de defensa de los concurrentes (art. 24 CE) [art. 188 LCy 197.2 LC]»;
hay otra postura que considera «que solo cabe el recurso de reposicion en las ventas de unidad productiva
efectuadas en fase comln; mientras que no se admitirfa dicho recurso en fase de liquidacion exart. 149.1.1
(no cabra recurso alguno), pues ya pudo recurrirse elauto aprobando el plan de liquidacion (art. 148.2LC)».
34 ESCOLA BESORA, M®E, «La venta...» cit. p. 119.
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seria un sacrificio desproporcionado que perdiera ademdas la posibilidad de negarse a la

continuacién de un contrato cuyos incumplimientos no estan subsanados»3°.

En definitiva, lo que si prohibe el art.146 bis LC es la resolucion del contrato por la mera
subrogacion o cesion forzosa del contrato, pero lo que no excluye es la resolucion por
incumplimientos injustificados, sin que esta se vea condicionada por los articulos 61 y 62
LC. En nuestro caso, el incumplimiento contractual queda justificado por la no prestacion
de DEMIT de la asistencia técnica pactada con el fin de asegurar el buen funcionamiento
de las maquinas, razonamiento que ya ha sido expuesto anteriormente en el epigrafe 1

sobre cuestiones previas, al cual me remito.

Finalmente, también se considera posible la aplicacion analdgica de la compensacion en
los términos dispuestos por el CC, para el caso de que el acreedor perjudicado no
consienta la subrogacién. En efecto, tal supuesto aparece contemplado en el articulo 1198
CC desde el punto de vista del deudor «Si el acreedor le hizo saber la cesion y el deudor
no la consintio, puede oponer la compensacion de las deudas anteriores a ella, pero no la
de las posteriores». Esta interpretacion analdgica y a sensu contrario, posibilitaria al
comprador que no consinti6 la subrogacion, oponer al subrogado las excepciones
existentes con anterioridad a la venta de la unidad productiva, incluyendo la excepcion
de incumplimiento contractual previo, con la diferencia de que esta vez, la misma se
opondria frente al subrogado, e incluso con base en obligaciones contractuales que por el

art. 146 bis. 4 LC corresponderia realizar al concursados®.

I, CONCLUSIONES

El presente Dictamen ha tratado de realizar una evaluacion completa de las posibilidades
legales de actuacion que ostenta EALUM frente al vendedor incumplidor y concursado,
cuya insolvencia le deja totalmente desprotegido respecto a la prestacion de las garantias

pactadas en contrato. Como se ha visto, la LC en estos casos prioriza la continuidad de la

35 CARRASCO PERERA, A., «Subrogacion...» Cit. p.2.
36 CARRASCO PERERA, A., «Subrogacion...» cit. p.1.
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actividad econdmica del concursado y la proteccién de los trabajadores frente a otros
principios como la satisfaccion de los acreedores. Prueba de ello es el hecho de que la LC
apenas habilita remedios directos a los acreedores para defender sus intereses en estos
casos. Por ello, la anterior exposicion se ha basado en la bisqueda de lagunas en la
legislacién concursal con el objetivo de hallar soluciones justas y beneficiosas para
EALUM, a través de la consulta de doctrina y jurisprudencia y acudiendo a la aplicacion

del CC sin contravenir los principios que rigen la LC.

Como resultado del estudio, hemos podido presentar distintas posibilidades de actuacion
tanto en un momento anterior como posterior a la transmision de la unidad productiva del
concursado. Sin embargo, en este punto, debemos decantarnos por una solucion concreta,

sin animo de repetir ideas ya expuestas.

La primera actuacion de EALUM debera producirse con anterioridad al Auto por el que
se apruebe el plan de liquidacion y la consecuente transmision de la unidad productiva,
debiendo de decantarnos por alguna de las acciones descritas. Tal y como se ha advertido,
hay que tener muy en cuenta que con el ejercicio de las acciones de cumplimiento forzoso
contractual, de resolucion o de rescision del contrato, la devolucién de aproximadamente
3 millones de euros - correspondiente al importe abonado por EALUM hasta la fecha -
se antoja bastante complicada. A ello hay que afiadir que las maquinas no son inservibles,
sino que presentan una serie de vicios que afectan a la produccion, pero que podrian ser
subsanados o reparados. Como DEMIT no va a poder realizar trabajos de reparacion, ni
tampoco se va a producir en principio una subrogacion por parte de BLOFED en las
garantias, lo mas adecuado seria interponer la accion quanti minoris, esto es, de reduccién
de precio acorde al importe cuantificado de las reparaciones necesarias, incluyendo
también el lucro cesante compuesto por el beneficio industrial dejado de obtener por
EALUM como consecuencia de los vicios detectados. En principio, cabe pensar que el
importe resultante seria reclamado contra la masa - al igual que con el resto de las acciones
de resolucion, cumplimiento forzoso y rescision -, y que desde luego seria una cantidad
mas asumible por el concurso y no provocaria la interrupcion a largo plazo de la actividad
econdémica de EALUM. El cliente estaria en plazo para interponer la accion y los vicios
en las que esta se fundamentaria se plasmarian adecuadamente mediante el oportuno

informe pericial al efecto. Ademéas, como se ha dicho, la demanda se interpondria ante el
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Juez del Concurso, en tanto tiene trascendencia en el patrimonio del concursado, a través

del incidente concursal.

Los efectos que podria tener la interposicion de la accién descrita sobre la oferta de
BLOFED son una incognita. En verdad, aunque tal accion fuera estimada, la reduccion
del precio que se abon6 a DEMIT no influiria en ningin aspecto relevante a la oferta
presentada, por lo que entiendo que el contrato se incluiria finalmente dentro de la

transmision de la unidad productiva.

Por ello, y sin perjuicio de lo que se acaba de exponer, el segundo punto de actuacion de
EALUM debera consistir, si finalmente se aprobara el plan de liquidacién y la venta de
la unidad productiva, en interponer recurso de apelacion frente al Auto que lo acuerde,
fundamentando en el escrito que la subrogacién de BLOFED en las garantias debe ser
obligatoria. Y ello por tres razones: (i) las garantias contractuales no ostentan ni el
caracter de cargas, ni de garantias reales, ni tampoco de créditos concursales ni contra la
masa; (i) porque ni el Juez del Concurso, ni la AC, ni BLOFED, pueden modificar
clausulas del contrato de forma unilateral, ya que debe entenderse que necesariamente
son parte esencial del mismo; (i) y por Ultimo, que de no producirse subrogacion en las
garantias, el precio que EALUM pact6 abonar a DEMIT debera reducirse en la proporcion
adecuada por cuanto dentro de dicho importe se encontraba el concepto de asegurar la

viabilidad de las piezas y asegurar la produccién hasta el 1 de mayo de 20109.

En el caso de que también se vieran desestimadas nuestras pretensiones, entrariamos en
un terreno donde no reina precisamente la seguridad juridica. A mi parecer, las teorias
doctrinales que defienden la resolucion del contrato frente al adquirente de la unidad
productiva por incumplimientos anteriores del concursado o la posibilidad de interponer
excepcion de incumplimiento contractual previo por los mismos motivos carecen de
apoyo jurisprudencial. En mi opinion, més beneficioso podria resultar aprovechar esa
ambigiiedad en los problemas ya detectados en las maquinas para tratar de conseguir las
reparaciones por parte de BLOFED, quien, en el peor de los casos, tendrd la obligacion
legal de saneamiento de la cosa vendida (arts. 1461, 1474, 1484 a 1488y 1496 CC; y 336,
342y 345 CCom).
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En conclusién, considero que con estos dos puntos de actuacién, EALUM tendra méas
posibilidades de lograr un final beneficioso para sus intereses, que al menos no le sitle
en la grave situacién a la que le ampara a dia de hoy el concurso. Resulta paradéjica la
falta de proteccion a los acreedores en los procedimientos concursales, que se traduce en
la escasez de medios legales directos a su disposicién para defenderse, obligandonos a
recurrir a teorias doctrinales y jurisprudenciales que «estiran» al maximo la interpretacion
en favor del acreedor perjudicado tanto de la legislacion concursal como de la legislacion

civil y mercantil relativa a los contratos.

Esta es la opinion que emito como Dictamen y que someto a cualquier otra mejor fundada
en Derecho, firmandola en Zaragoza, a 29 de noviembre de 2018.
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