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El presente trabajo analiza las particularidades que pueden
darse cuando una casa editorial es declarada en concurso de
acreedores y el procedimiento termina en liquidacién. En el
concurso de acreedores de una empresa editorial, la masa acti-
va estard integrada —entre otros elementos— por fondos edito-
riales, esto es, por libros. Los mismos traeran causa de diversos
contratos de edicién suscritos, en momentos y en condiciones
en principio diversas, por una pluralidad de autores. Surge
entonces una situacién peculiar, derivada, en primer lugar, de
la naturaleza de los activos cuya enajenacion en fase de liqui-
dacién se pretende (los libros, que tienen un estatuto juridico
especifico). En segundo lugar, otras peculiaridades se siguen
de la necesidad de conjugar los intereses de dos colectivos cu-
yas pretensiones, aunque pueden coincidir, no siempre estaran
alineadas: por un lado, los derechos de los acreedores (cuya
satisfaccién constituye el interés primordial del concurso); por
otro lado, los derechos de los autores (protegidos por la regu-
lacion tuitiva de la propiedad intelectual). Nos centraremos,
en este trabajo, en dos cuestiones centrales, particularmente
delicadas y juridicamente complejas: por un lado, la suerte que
han de correr los contratos de edicién en caso de liquidacién
traslativa de la empresa editorial, esto es, cuando se produ-
ce su enajenacién unitaria. Por otro lado, las especialidades
procedimentales que, a resultas de la particular naturaleza de
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The winding-up of a publishing house in the context of insol-
vency proceedings.

This paper purports to analyse the special features that may
arise when a publishing house is subject to insolvency proceed-
ings and said proceedings end in a winding-up. When a pub-
lishing house enters insolvency proceedings, one particularity
is that, among other elements, the debtor’s estate will include
books. Those books will derive from several and different pub-
lishing agreements, entered into by the publishing house and a
variety of authors. A peculiar situation then springs forth, due
to two main reasons. Firstly, specialties may arise due to the
nature of the assets to be liquidated (since books have a spe-
cial legal status). Secondly, other special features might derive
from the need to articulate the interests of two parties whose
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I. INTRODUCCION

Salvo contadas excepciones —que podriamos encuadrar dentro del Derecho
paraconcursal o de los llamados “regimenes concursales especiales”—, el tra-
tamiento que la Ley Concursal depara a los deudores empresarios es indepen-
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diente de la actividad a la cual estos se dedican'. Ello no obsta, sin embargo,
a que, precisamente a resultas de dicha actividad, puedan derivarse determi-
nadas particularidades en el transcurso del correspondiente procedimiento con-
cursal. En la mayoria de los casos, estas particularidades no derivaran de la
actividad del deudor propiamente dicha, sino, méas bien, de la normativa espe-
cial aplicable a la misma. Por otra parte, el estudio de la superposicién de
normas aplicables carece, en muchos supuestos, de interés. Asi sucede cuando,
de la concurrencia de normas aplicables, no se deriva conflicto alguno. Es
posible, sin embargo, que, en un caso concreto, algunas normas sectoriales
especiales (de obligada aplicacion a resultas de la actividad desarrollada por el
deudor) entren en conflicto con los principios que rigen en el concurso de
acreedores. En esos supuestos, se requiere de una labor interpretativa que
armonice las normas aplicables y conjugue los distintos intereses en juego.

El supuesto de hecho de cuyo estudio se parte en estas paginas es el concurso
de una casa editorial. Definimos el punto de partida de forma extraordinaria-
mente genérica con el fin de que nuestro anélisis abarque todos los problemas
imaginables en la teoria, por mucho que, en la practica, algunos de ellos rara-
mente puedan llegar a darse. No debe olvidarse, sin embargo, que a lo largo
de los ultimos afios no han faltado ejemplos de concursos de casas editoriales
(entre los casos mas conocidos se encuentran las editoriales Everest, Tandem
y Nueva Alcarria)?. Por otra parte, aunque poco afectara a nuestras conclusio-
nes la discriminacién en funcién de que el editor sea una persona fisica o una
persona juridica (en el bien entendido de que sea, eso si, susceptible de ser
declarada en concurso de acreedores, art. 1 LC), asumiremos, en aras de una
mayor claridad expositiva, que el editor reviste la forma juridica de una socie-
dad de capital.

La particularidad del concurso de acreedores de una sociedad editorial consis-
te en que, entre otros elementos, la masa activa estard integrada por fondos
editoriales, esto es, por libros. A su vez, los fondos editoriales traeran causa de
diversos contratos de edicién suscritos, en momentos y en condiciones en prin-
cipio diversas, por una pluralidad de autores. En este contexto, dos circuns-
tancias centran nuestra atencién. En primer lugar, debe atenderse a la situacién
peculiar que deriva de la propia naturaleza de los activos cuya enajenacién se

! En efecto, mas alla del principio de unidad de disciplina por el que opté el legislador en 2003
(al amparo del cual se superé la diversidad de instituciones concursales para comerciantes y no
comerciantes), la Ley Concursal tampoco contempla, para el caso de que el deudor sea un empresa-
rio, ulteriores especialidades en funcién del sector en el cual se enmarque su actividad (industrial,
comercial o de servicios). Tampoco existen particularidades en funcién de la concreta actividad
que se desarrolle (con las excepciones relativas a los regimenes concursales especiales que hemos
mencionado, por ejemplo las disposiciones adicionales 2.%, 2.* bis y 2.* ter LC).

2 Entre otros muchos casos, que pueden consultarse en el Registro Pablico Concursal (www.publici-
dadconcursal.es), destacamos los de Editorial Everest, S.A. [Concurso 733/2015], Empresa Editorial
Tandem Edicions, S.L. [Concurso 1048/2014], Editorial Nueva Alcarria, S.A. [Concurso 559/2012].
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pretende (los libros, que tienen un estatuto juridico especifico). En segundo
lugar, surge la necesidad de conjugar los intereses de dos colectivos cuyas pre-
tensiones, aunque pueden coincidir, no siempre estaran alineadas: por un lado,
los derechos de los acreedores (cuya satisfaccién constituye, en principio, el
interés primordial del concurso)?; por otro lado, los derechos de los autores
(protegidos por la regulacién tuitiva de la propiedad intelectual)*. Téngase en
cuenta, en cualquier caso, que los autores también pueden ser acreedores en
la insolvencia de una casa editorial. Sin embargo, aunque haremos una breve
referencia a tal circunstancia, no pretendemos incidir en las consecuencias de
la coincidencia de estas condiciones en la misma persona, sino en los conflic-
tos legales que se dardn aunque la misma no se produzca.

A lo largo de las paginas que siguen, analizaremos las vicisitudes susceptibles
de ocurrir cuando el concurso de la editorial termina en liquidacién. Nos cen-
traremos en dos cuestiones particularmente delicadas y juridicamente comple-
jas: por un lado, la suerte que han de correr los contratos de edicién en caso
de liquidacioén traslativa de la empresa editorial, esto es, en caso de enajenacién
unitaria de la misma. Por otro lado, las especialidades procedimentales que, a
resultas de la particular naturaleza de los bienes a enajenar (i.e., libros), pueden
darse a lo largo de la fase de liquidacién del concurso de la casa editorial.
Obviaremos del analisis tanto la tramitacién de la fase comin como la solucién
del concurso mediante convenio.

3 Sobre la delimitacién del interés del concurso, véase I. TIRADO, “Reflexiones sobre el concepto
de interés concursal (ideas para la construccién de una teoria sobre la finalidad del concurso de
acreedores)”, Anuario de Derecho Civil, vol. 62, nim. 3 (2009), pp. 1055 a 1108. No debe olvidarse
que, tras las dltimas reformas de la Ley Concursal, efectuadas en un contexto de crisis econémica
y de destruccion del tejido empresarial, se ha abierto camino la conservacién de empresas en crisis
como uno de los objetivos hacia los cuales debe tender la normativa concursal. Ello no obsta a
que, en general, se siga considerando que la conservacién de la empresa no es, en si misma, un fin
del procedimiento concursal, sino un fin instrumental al cual puede aspirarse cuando ello permita
o, al menos, no perturbe los intereses de los acreedores en la satisfaccién de sus créditos. Son
palabras de S. SENENT, “La venta de la unidad productiva en el concurso a la luz de las tultimas
reformas”, Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, nim. 26 (2017), p. 98.

4 Sefialan que la regulacién del contrato de edicién tiene caracter tuitivo respecto del autor (en
tanto que parte contractual mas débil), I. ESPIN ALBA, Contrato de edicién literaria, Granada
[Comares], 1994, p. 176; M. LACRUZ MANTECON, Las obligaciones del editor en el contrato de
edicion literaria, Madrid [Editorial Reus-Aisge], 2000, p. 128. En relacién con la tensién que puede
generarse en materia de transmision de derechos de propiedad industrial en el seno del concurso,
véase F. PALAU RAMIREZ, “Los derechos de propiedad industrial en la liquidacién de la masa
activa”, en Rojo, Quijano y Campuzano (dirs.), La liquidacién de la masa activa, Cizur Menor
[Thomson Reuters-Civitas], 2014, pp. 291 a 307.
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II. LA ENAJENACION UNITARIA DE LA EMPRESA EDITORIAL
Y LA (NO) SUBROGACION DEL ADQUIRENTE
EN LOS CONTRATOS DE EDICION

Los contratos de edicién son contratos sinalagmaticos y de tracto sucesivo®. La
regla general, por lo tanto, es su continuidad (i.e., su vigencia) con indepen-
dencia de la declaracion de concurso del editor (art. 61.2 LC)°. En esta prime-
ra seccién abordaremos el estudio de las particularidades que la preferencia
por la enajenacién unitaria de la empresa (arts. 148 y 149 LC) —y la consi-
guiente subrogacién forzosa del adquirente en los contratos afectos a la acti-
vidad (art. 146 bis LC)— pueden generar respecto de los contratos de edicién.

1. CONSIDERACIONES GENERALES: LA PREFERENCIA LEGAL POR LA ENAJENACION UNITARIA
DE LA EMPRESA

La Ley Concursal regula la forma en que ha de procederse a la enajenacién
del patrimonio del deudor. De su lectura se desprende la clara y expresa pre-
ferencia por la enajenacién unitaria de la empresa o, en los términos que
emplea la Ley, la enajenacién como un todo del “conjunto de los establecimien-
tos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes y servi-
cios” del deudor (arts. 148.1 y 149.1-1.2 LC)".

5 Se trata, en efecto, de un contrato con obligaciones reciprocas (el autor cumple con su obligacion
de entrega del original y demés sefialadas por la ley y el editor con las suyas de remuneracién al
autor, reproduccién y distribucién y demaés, actuando cada una de estas prestaciones como causa
de las correlativas de la otra parte). Ademas, constituye un contrato de ejecucién continuada (ese
caracter se infiere de la finalidad de reproduccién y distribucién, que necesariamente requiere un
lapso de tiempo en el que se pueda llevar a cabo la difusion). Al respecto, véase J. LASSO DE LA
VEGA, El contrato de edicion, Madrid [Estades], 1949, p. 93; A. SANCHEZ ANDRES, “Aproximacion
al sistema de los contratos editoriales en la Ley de 12 de marzo de 1975”7, en Misceldnea conmemo-
rativa, Madrid [Prensa Universitaria de Cantoblanco], 1982, p. 531, C. ROGEL VIDE, “El contrato de
edicién”, en Albaladejo y Diaz Alabart (dirs.), Comentarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales,
tomo V, vol. 4.° A, p. 872; 1. ESPIN ALBA, Contrato de edicién literaria, cit., p. 176; M. LACRUZ
MANTECON, Las obligaciones del editor en el contrato de edicién literaria, cit., pp. 125 y 139.

¢ Las disposiciones aplicables a los contratos con obligaciones reciprocas (arts. 61 a 63 LC) parten
del principio de vigencia de los contratos tras la apertura del procedimiento. Con arreglo a este
principio, el contrato habra de mantenerse en todos sus términos y no podra resolverse por la
declaracion de concurso de cualquiera de los contratantes. Ademads, para garantizar la eficacia del
principio de vigencia, la ley dispone que “se tendran por no puestas las clausulas que establezcan
la facultad de resolucion o la extincién del contrato por la sola causa de la declaracién de concurso
de cualquiera de las partes” (art. 61.3 LC). No obstante, el contrato no puede permanecer inmune
frente a las exigencias y fines concursales. De ahi que, junto a ese principio de vigencia de los
contratos, las normas faculten al concursado intervenido o a la administracién concursal, en caso
de suspensién, para ejercer la resolucién del contrato en interés del concurso, y a cualquiera de
los contratantes, concursado o parte in bonis, para pedir la resolucién por incumplimiento; y, sin
perjuicio de que el juez pueda enervar la resolucién y acordar el cumplimiento del contrato cuando
lo considere conveniente para el interés del concurso.

7 Los términos en los cuales esta expresada esta preferencia permiten incluso cuestionar que la
mayor satisfaccion de los acreedores constituya la finalidad primordial del concurso, ya que, en
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Asi, cuando la solucién del concurso es liquidativa, el legislador apuesta por la
enajenacion de la empresa en su conjunto —o de una o varias de sus unidades
auténomas de actividad econémica—, de tal manera que continte bajo la titu-
laridad del tercero adquirente®. La liquidacién traslativa (i.e., unitaria) de la
empresa presupone, asi, un nuevo empresario que sucede al anterior. Si el
empresario concursado era una persona juridica, la misma se extinguira, aun-
que la empresa continuara bajo el mando del nuevo empresario adquirente®.
Obsérvese que la liquidacion traslativa de la empresa concursada constituye

caso de enajenacién unitaria de la empresa, la adjudicacién no debe realizarse exclusivamente en
atencion al criterio —automético— de la mejor postura o precio ofertado. En efecto, se reconoce
expresamente cierta discrecionalidad en la decisién de la adjudicacién cuando la misma pivote
entre ofertas cuyo precio no difiera en mas de cierto porcentaje (el 15 por 100). En tales casos,
es posible que la empresa se adjudique al oferente cuya propuesta, aunque no sea la mejor desde
el punto de vista del precio, garantice en mayor medida la continuidad de la empresa (o de las
unidades productivas, en su caso) y de los puestos de trabajo (art. 149.1-3.* LC). La redaccion
de la norma es un tanto criptica, por cuanto, tras la mencién de la continuidad de la empresa y
de los puestos de trabajo, afiade “la mejor satisfaccién de los créditos de los acreedores”. Podria
pensarse que la enumeracién contiene un orden de los criterios que han de tenerse en cuenta (y,
en tal caso, la satisfaccién de los acreedores, que tradicionalmente ha sido el objetivo principal
del concurso, quedaria en ultimo lugar). En este sentido, ha llegado a sefialarse que la venta de la
unidad productiva dentro del procedimiento concursal no esté inspirada en el interés del concurso
(consistente en la mayor satisfaccion de los acreedores), sino en otros intereses concurrentes, como
son el de garantizar la continuidad de la explotacién y asegurar el mayor nimero de puestos de
trabajo. Véase, al respecto, E. GARCIA-CHAMON, “Las especialidades de la transmisién de unidades
productivas en la fase comun o en la fase de liquidacién”, Anuario de Derecho Concursal, ntm.
34 (2015), p. 88. Sin embargo, consideramos que la interpretacién correcta consiste en entender
que la adjudicacién deberi realizarse a favor de la oferta que, en conjunto, optimice la solucién
respecto de todos los criterios que menciona la ley (conservacién de la empresa, mantenimiento de
puestos de trabajo y satisfaccion de los acreedores). Prueba de ello es que solo se permite adjudicar
la empresa a una oferta que econémicamente no sea la mejor cuando el precio ofrecido por esta
dltima no difiera en mas del 15 por ciento respecto de la oferta que mayor satisfaccién reportaria
para los acreedores. Por otra parte, téngase en cuenta que el decaimiento de la satisfaccién de los
acreedores como finalidad principal del concurso tinicamente se produce en caso de enajenacion
unitaria de la empresa (lo cual es evidente por si mismo, ya que, si la enajenacién no es unitaria,
carece de sentido hablar de continuidad de la empresa o del mantenimiento de puestos de trabajo).
8 Sobre la racionalidad de la enajenacién unitaria y los principales problemas que plantea, véase
E. BELTRAN, “Plan de liquidacién (art. 148)”, en Rojo y Beltran (dirs.), Comentario de la Ley
Concursal, Madrid, 2004, tomo II, pp. 2372 y 2373; P. J. RUBIO VICENTE, “La enajenacién de
la empresa en la fase de liquidacién”, en Rojo, Quijano y Campuzano (dirs.), La liquidacion de la
masa activa, Cizur Menor [Thomson Reuters-Civitas], 2014, pp. 531 a 569; 1. RIPOL, “Venta de
unidad productiva y consecucién de la finalidad del concurso”, Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, nam. 20 (2014), pp. 359 a 374. En cuanto al concepto de unidad productiva, véase,
por ejemplo, E. GARCIA-CHAMON, “Las especialidades de la transmisién de unidades productivas
en la fase comun o en la fase de liquidacién”, cit., p. 83.

° En la liquidacién traslativa desaparece el antiguo empresario, pero contintda la empresa. Al
respecto, véase E. ETXARANDIO, “La liquidacion traslativa y la sucesiéon de empresa en el Real
Decreto-Ley 11/2014”, Anuario de Derecho Concursal, nam. 35 (2015), pp. 195 y ss., donde apunta
la semejanza entre el convenio con asuncion y la liquidacion traslativa (en ambos casos cambia el
empresario y se mantiene la empresa). No en vano la regulacién del convenio con asuncién (art.
100.2-3.° LC) reenvia al articulo 146 bis. Destaca, en este sentido, el fuerte elemento liquidatorio
que existe en el convenio con asuncién, y, correlativamente, el alto componente convencional que
se da en la liquidacién traslativa.
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una sucesion de empresa inter vivos, mas no una sucesién voluntaria, sino
forzosa o, cuando menos, judicialmente asistida'’.

2. LA REGLA GENERAL DE LA SUBROGACION FORZOSA DEL ADQUIRENTE EN LOS CONTRATOS
AFECTOS A LA CONTINUIDAD DE LA ACTIVIDAD PROFESIONAL O EMPRESARIAL

En su redaccién originaria, la Ley Concursal no regulaba especificamente los
efectos de la enajenacién unitaria de la empresa sobre los contratos afectos a
la actividad econémica. La ausencia de una regulacién especifica forzaba la
aplicacién de las normas generales en materia de cesién de contratos, basadas
en el caracter voluntario y absolutamente disponible de la transmisién de estas
relaciones juridicas. Al tratarse de una novacién subjetiva, resultaba impres-
cindible contar con el consentimiento del contratante cedido (art. 1205 CC).
Naturalmente, quedaban excepcionados los contratos que disfrutan de un ré-
gimen juridico especial (como los contratos de trabajo, art. 44 ET, o los con-
tratos de seguro, art. 34 LCS).

Este régimen general no se adaptaba bien ni a las particularidades de las so-
luciones concursales ni a los objetivos que persigue el concurso mediante la
enajenacion total o parcial de la empresa. En efecto, dificilmente se podia
maximizar el valor de la empresa y posibilitar al mismo tiempo su continuidad
si, tras la enajenacidn, esta se veia privada de los contratos indispensables para
el ejercicio de la actividad econémica. Asi las cosas, bastaba la falta de con-
sentimiento previo de alguno de los contratantes cedidos para que la operacién
fracasase, al depender la continuidad y conservacién de la empresa de la sim-
ple voluntad de un tercero —con la consiguiente pérdida de valor del conjun-
to—'!. Ante la ausencia de regulacién legal, en los supuestos de venta de unidad
productiva, la practica forense llegé incluso a establecer —no sin dificultad— la
cesion forzosa de los contratos instrumentalmente vinculados a la misma'2.

El Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en ma-
teria concursal, puso fin a la situacién anterior e introdujo una serie de medi-
das destinadas a flexibilizar la transmisién del negocio del concursado o de

10 Asi lo recuerda E. ETXARANDIO, “La liquidacién traslativa y la sucesién de empresa en el Real
Decreto-Ley 11/2014”, cit., p. 197.

11 Una visién critica con el régimen anterior a esta reforma puede encontrarse en P. J. RUBIO
VICENTE, “La enajenacién de la empresa en la fase de liquidacién”, cit., pp. 565 y 566. También
sobre el régimen derogado, C. ARA y D. LOPEZ, “La adjudicacién de la unidad productiva en la fase
de liquidacion del concurso de acreedores”, en Rojo, Quijano y Campuzano (dirs.), La liquidacion
de la masa activa, Cizur Menor [Thomson Reuters-Civitas], 2014, pp. 918 a 920.

12 Asi, a titulo de ejemplo, el Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 8 de Madrid de 20 de diciembre
de 2013 expresamente establecia la cesién forzosa de los contratos instrumentalmente afectos a
la unidad productiva que se transmitia. Citado por Z. GENTO, “La venta de la unidad productiva
en el concurso”, en Campuzano y Sanjuan (dirs.), El Derecho de la Insolvencia. El concurso de
acreedores, Valencia [Tirant lo Blanch], 2.* ed., 2016, pp. 783 y ss.
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alguna de sus ramas de actividad (art. 146 bis LC)'3. En lo que ahora interesa,
hoy en dia se prevé la subrogacién del adquirente en la posiciéon contractual
de la concursada —se entiende que en los contratos afectos a la continuidad
de la actividad profesional o empresarial—, sin que dicha subrogacién exija el
consentimiento de la parte in bonis (art. 146 bis.1 LC). Se trata de una moda-
lidad de subrogacién legal automatica, que tnicamente deja de operar respec-
to de aquellos contratos en los cuales el adquirente haya manifestado expresa-
mente la intenciéon de no subrogarse (art. 146 bis.2 LC)'*. En otras palabras,
la Ley Concursal establece —con caracter general— una subrogacién volunta-
ria para el adquirente, pero forzosa para la parte in bonis, alterando asi el
principio basico del derecho de obligaciones y contratos segin el cual la cesion
de contratos ha de ser consentida por la parte contractual cuyo contrato se
cede (art. 1205 CC). La razén de ser de esta alteracién radica, como ya hemos
apuntado, en que la tutela incondicional de la contraparte in bonis podria lle-
gar a frustrar la adjudicacién de la unidad productiva®.

3. EL CASO DE LOS CONTRATOS DE EDICION

Llegamos asi a la primera cuestién que este trabajo pretende dilucidar, a saber:
si los contratos de edicién entran dentro del ambito objetivo de aplicacion del
articulo 146 bis de la Ley Concursal y, en consecuencia, son objeto de la su-
brogacién forzosa prevista anteriormente y en virtud de la cual el adquirente
se subrogaria en la posicién del editor. La parte in bonis es, en ese caso, el

13 En el apartado II de la exposicién de motivos del Real Decreto-Ley 11/2014 se aclara que estas
medidas se introducen debido a que “en la actualidad existen algunas trabas, que, bien durante
la tramitacién del proceso concursal, bien cuando la liquidacién del concursado sea inevitable,
estan dificultando su venta”. Interesa recordar que el articulo 146 bis de la Ley Concursal resulta
aplicable a la transmisién de la empresa en cualquier fase del procedimiento, ya sea durante la
fase comun (art. 43 LC), la de convenio o la de liquidacién (aunque, en este trabajo, solo nos
referimos al dltimo caso).

4 Quedan igualmente exceptuados los contratos administrativos, cuya cesién debera producirse
de conformidad con lo dispuesto por el articulo 226 del Texto Refundido de la Ley de Contratos
del Sector Publico (art. 146 bis.1 LC, in fine).

15 Se ha afirmado que, mas que una auténtica o genuina subrogacién contractual o cesién automaética
ex lege, 1o que se aprecia en estos casos es un fenémeno de subrogacién contractual condicionada o
limitada, o simplemente un posible supuesto de subrogacién siempre que se den unas determinadas
circunstancias negativas, porque (i) ni tiene por qué producirse en todos los supuestos de transmision
de unidades productivas; (ii) ni tiene que afectar a todos los contratos a pesar de ser necesarios para
la continuidad de la actividad profesional o empresarial. Asi lo considera P. J. RUBIO VICENTE,
“Reestructuracién empresarial y enajenaciones de unidades productivas”, Revista de Derecho Con-
cursal y Paraconcursal, nam. 22 (2015), pp. 154 y ss. Sobre las modificaciones introducidas por Real
Decreto-Ley 11/2014, M. ORTIZ MARQUEZ, “La transmisién de empresa en concurso”, Anuario de
Derecho Concursal, nim. 34 (2015), a partir de p. 310; L. GARNACHO, “La pretendida uniformidad
legislativa en materia de enajenacién de unidades productivas tras las tltimas reformas concursales”,
Anuario de Derecho Concursal, nim. 39 (2016), pp. 63 y ss.; A. CONDE TEJON, “La transmisién de
la empresa o de alguna de sus unidades econémicas como prevencién o como solucién a situaciones
de crisis empresarial”, Revista de Derecho Mercantil, nam. 294 (2014), pp. 285 y ss.
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autor o la autora de la obra. Como hemos visto, las previsiones de la Ley Con-
cursal protegen —quizé excesivamente— al adquirente de la unidad productiva,
en detrimento de la parte in bonis. Sucede que, cuando la parte in bonis es
merecedora también de una determinada proteccién (como acredita la norma-
tiva sobre propiedad intelectual, en general tuitiva respecto de los autores), se
produce una situacién juridicamente incémoda que requiere de un anélisis
pormenorizado.

3.1. La afeccion a la continuidad de la actividad empresarial

Para que un determinado contrato sea objeto de la subrogacién forzosa antes
descrita (art. 146 bis LC) deben concurrir tres requisitos: en primer lugar, que
se trate de un contrato afecto a la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor’. En segundo lugar, que no se haya solicitado su reso-
lucién'’. Y, en tercer lugar, que el adquirente no haya manifestado expresamen-
te su intencién de no subrogarse's.

Asumiendo, como haremos aqui, que los dos tltimos requisitos se cumplen,
restaria Unicamente analizar si los contratos de edicién pueden considerase
contratos “afectos a la continuidad de la actividad profesional o empresarial”

16 Se ha criticado la explicita referencia a los contratos afectos a la continuidad y no a los necesa-
rios para esa continuidad por simple coherencia normativa con lo dispuesto en el articulo 56.1 de
la Ley Concursal, modificado precisamente en este punto por el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de
marzo (tramitado posteriormente como Ley 17/2014, de 30 de septiembre). Ciertamente, afectos
pueden ser realmente muchos mas de los que en verdad resultan necesarios o imprescindibles a este
fin, siendo tnicamente estos los relevantes para asegurar su continuidad, y por tanto susceptibles
y capaces justificar esta subrogacién. Ha criticado lo anterior P. J. RUBIO VICENTE, “Reestruc-
turaciéon empresarial y enajenaciones de unidades productivas”, cit., p. 153, entre otros motivos
porque de esta manera se amplia innecesariamente el nimero de contratos afectados frente a lo
que resulta imprescindible para su continuidad.

17 Sobre este requisito, extensamente, P. J. RUBIO VICENTE, “Reestructuracién empresarial y
enajenaciones de unidades productivas”, cit., pp. 155 y ss. La solicitud de resolucién la presentars,
normalmente, el contratante in bonis cedido (aunque no puede descartarse que provenga de la
administracién concursal o incluso del propio deudor concursado). No son pocos los interrogantes
que surgen, derivados de la legitimacién activa de la facultad de resolucién, del momento y plazo
para llevar a cabo esta solicitud, del tramite para hacerlo, del alcance de las facultades del juez en
este punto, y de sus respectivas consecuencias. Ademas, el reconocimiento de tan amplias facultades
de resolucién del contrato puede obstaculizar la continuidad de la empresa (objetivo principal de
la reforma). Por otra parte, como reflejan las Conclusiones de los Magistrados de lo Mercantil de
Madrid en su reunién de 7 y 21 de noviembre de 2014 sobre “Unificacién de criterios de aplicacion
de las reformas de la Ley Concursal operadas por el Real Decreto Ley 11/2014 y la Ley 17/2014”
(que pueden consultarse en Anuario de Derecho Concursal, nim. 34 (2015), pp. 523 a 564), la
mencién “cuya resolucién no hubiera sido solicitada” no se esta refiriendo exclusivamente a las
acciones de los articulos 61 y 62 de la Ley Concursal, sino que pueden entenderse comprendidas
otras acciones previas a la declaracién de concurso.

¥ En relacién con la manifestacién de voluntad contraria a la subrogacién por parte del adqui-
rente, véase P. J. RUBIO VICENTE, “Reestructuracién empresarial y enajenaciones de unidades
productivas”, cit., pp. 158 y ss.
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del editor’. Se ha senalado reiteradamente que la casuistica acerca de qué
contratos deben considerarse vinculados (y, por lo tanto, transmitidos con la
unidad productiva) es compleja y variada, ya que depende vivamente del tipo
de actividad?®. Pues bien, puede afirmarse sin hesitacién que, con caracter
general, los contratos de edicién son contratos afectos a la actividad de una
casa editorial: no solo entran dentro del perimetro de la empresa, sino que
constituyen el nticleo de la misma. En efecto, la actividad de reproduccion,
distribucién —y, en su caso, comunicacién publica— de obras literarias en que
consiste la edicién depende, de manera inmediata y obvia, de la cesién de los
derechos correspondientes por parte de los autores de aquellas.

Sin embargo, nuestro anélisis no puede detenerse aqui, so pena de resultar
superficial, simple e incapaz de aprehender la compleja naturaleza de los con-
tratos de edicién. Con el objetivo de afinar un poco mas nuestras conclusiones,
deberemos caracterizar adecuadamente el contrato de edicién. En particular,
nos interesa su posible caracter intuitu personae.

3.2.  El cardcter intuitu personae respecto del editor

Constituye un lugar aparentemente comun en la doctrina que el contrato de
edicién es un contrato con ciertos rasgos de ser intuitu personae?'. Bien es
cierto que existe un animado debate en torno a si el intuitu personae se refie-
re (a) solo al autor; (b) solo al editor; o (c) a ambos. La referencia a los ele-
mentos de confianza debe, pues, matizarse. Por ejemplo, la naturaleza intuitu
personae del contrato de edicién respecto del autor parece obvia: ciertamente,
a priori, la persona del autor resulta esencial. Sin embargo, son imaginables
casos en los cuales la consideracién personal del autor resulte irrelevante para
el editor: serfa el caso, por ejemplo, de una obra oportunista por razén de
actualidad?’. Es més, también puede discutirse si lo realmente importante para
el editor es la identidad del autor (en cuyo caso podriamos hablar de intuitu
personae), o si lo esencial es la propia obra, con independencia de quién la

19 La determinacion de qué contratos son realmente afectos a la actividad le corresponde hacerla,
en ultima instancia, al juez del concurso (por analogia con el art. 56.5 LC). Asi lo considera P. J.
RUBIO VICENTE, “Reestructuracién empresarial y enajenaciones de unidades productivas”, cit.,
p. 153. También Z. GENTO, “La venta de la unidad productiva en el concurso”, cit., p. 784.

20 Asi, Z. GENTO, “La venta de la unidad productiva en el concurso”, cit., p. 784.

2l Véase, por ejemplo, L. ESPIN ALBA, Contrato de edicién literaria, cit., p. 183; M. LACRUZ MAN-
TECON, Las obligaciones del editor en el contrato de edicién literaria, cit., p. 153. Sobre la caracteri-
zacién del contrato de edicién, véase R. SANCHEZ ARISTI, “El contrato de edicién”, en Bercovitz
(dir), Tratado de Contratos, Valencia [Tirant lo Blanch], 2013, t. IV, pp. 5067 y ss.

2 Véase C. GOMEZ LAPLAZA, “Comentario del articulo 58”, en Bercovitz (coord.), Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid [Tecnos], 1989, pp. 906 y ss. Alli se mencionan, como
otros supuestos en los cuales se debilita el caracter intuitu personae respecto de la persona del
autor, las obras en colaboracién (especialmente, cuanto mayor sea el nimero de colaboradores),
o las obras colectivas.
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haya escrito (y hablariamos, entonces, de un contrato intuitu operi). Todo ello
sin olvidar, naturalmente, que el extremo contrario también existe y que deter-
minados autores venden por el mero hecho de ser ellos mismos —con inde-
pendencia de la naturaleza o de la calidad de la obra—2.

Con las advertencias anteriores, nos centraremos en la cuestién que mas inte-
rés reviste para nuestro analisis. Unicamente nos interesa averiguar ahora si
resulta posible predicar la naturaleza intuitu personae respecto de la persona
del editor, esto es, si la consideracién del editor (las peculiares condiciones que
retne como tal, su “personalidad editorial”) es determinante en la prestacion
del consentimiento por parte del autor. Respecto a esta cuestion, la doctrina
se decanta mayoritariamente por considerar que el contrato de edicién se basa
en la confianza también desde el punto de vista del editor: el autor confia en
la pericia y en la honorabilidad del editor, a quien concede la explotacién de
la obra. Por consiguiente, con caracter general, un cambio de editor puede
perjudicar los intereses de los autores?*.

Sin embargo, la anterior postura, si bien es mayoritaria, no resulta unanime.
Entre las tesis detractoras, nos detendremos, por el singular interés que susci-
ta, en aquella que sostiene que, respecto al editor, el contrato de edicién no es
tanto intuitu personae, sino, mas bien, intuitu firmae (o intuitu domus). Con-
forme a esta tesis, lo que verdaderamente interesa al autor no es tanto la per-
sonalidad civil del editor, sino su actividad comercial. Y, més precisamente, ello
significa que el contrato se otorga en consideracién a la empresa editorial, y
no tanto en atencién a la persona titular de la misma?. En consecuencia, si
aceptamos esta posicién, entonces, en el caso de una liquidacién traslativa de
la empresa editorial (en la cual, recuérdese, cambia el empresario pero se
mantiene la empresa), no deberia derivarse ninguna especialidad del caracter
intuitu personae del contrato de edicién respecto del editor?. Asi, a pesar de
cambiar el empresario que explota la casa editorial, tal casa se mantendria.
Por lo tanto, cualquier particularidad derivada del caracter intuitu personae
quedaria desactivada, y podriamos finalizar aqui nuestro analisis sobre la su-
brogacién forzosa del adquirente de la empresa editorial en los contratos de

23 En este sentido, M. LACRUZ MANTECON, Las obligaciones del editor en el contrato de edicion
literaria, cit., p. 153.

24 Véase 1. ESPIN ALBA, Contrato de edicion literaria, cit., p. 183; M. LACRUZ MANTECON, Las
obligaciones del editor en el contrato de edicién literaria, cit., p. 153. Por su parte, C. GOMEZ LA-
PLAZA, “Comentario del articulo 58”, cit., p. 907, afirma que el caracter intuitu personae respecto
del editor ofrece ciertas dudas.

25 Son palabras de A. SANCHEZ ANDRES, “Aproximacién al sistema de los contratos editoriales
en la Ley de 12 de marzo de 1975, cit., p. 534. En el mismo sentido, M. LACRUZ MANTECON,
Las obligaciones del editor en el contrato de edicion literaria, cit., p. 153.

26 En cuanto a la distincién entre empresario y empresa, nos remitimos a la exposicién de A. ROJO,
“El establecimiento mercantil (I): concepto, clases y elementos”, y “El establecimiento mercantil
(II): transmisién”, ambos en Uria y Menéndez (dirs.), Curso de Derecho Mercantil, 2.* ed., Cizur
Menor [Civitas], 2006, pp. 115 a 133 y 135 a 165, respectivamente.
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edicién. La conclusion seria que, siendo el contrato de edicién intuitu firmae
respecto del editor, siempre que se mantenga intacta la identidad de la casa
editorial, el cambio del empresario titular de la misma no tendra ningtun efec-
to. En consecuencia, la subrogacién forzosa que establece la Ley Concursal en
caso de enajenacion unitaria de la empresa editorial se produciria sin especia-
lidades respecto de los contratos de edicién afectos a su actividad.

Son varias las razones que, pese a lo anterior, nos invitan a no detener aqui el
analisis. La principal es que el carécter intuitu personae del contrato de edicién
respecto del editor no es —como hemos visto— algo pacifico, aunque resulta
minoritaria la postura que lo rechaza o lo matiza. De hecho, conforme a la
tesis que estimamos mas acertada, para apreciar y detectar ese caracter res-
pecto del editor han de examinarse muy atentamente las circunstancias que
concurren en el contrato. En definitiva, el caracter intuitu personae dependera
del caso concreto, sin que pueda establecerse una regla general aplicable en
todos los casos. En algunos supuestos, ese caracter no existira (por ejemplo,
para el autor novel que, ante todo, quiere verse editado, la persona del editor
serd irrelevante)?’. En otros, si existira, mas centrado en la identidad de la casa
editorial (de la empresa) y, por lo tanto, como hemos explicado, el cambio de
empresario carecera de relevancia. Pero también es posible que, en otros su-
puestos, el caracter intuitu personae esté mas acentuado y, por consiguiente,
sea susceptible de generar problemas en caso de liquidacién traslativa de la
casa editorial. Todo ello dependera de las circunstancias de cada contrato y de
los términos en los cuales se pacte la enajenacion de la empresa editorial en
el seno del concurso de acreedores. Lo que se expone en los epigrafes siguien-
tes presupone que, efectivamente, existen elementos intuitu personae del lado
del editor que conviene tener en cuenta?s.

3.3. La aplicacion del articulo 146 bis de la Ley Concursal a los contratos
intuitu personae

Partiendo de las conclusiones de los dos apartados anteriores (esto es, que el
adquirente de la unidad productiva se subroga ex lege en los contratos afectos
a la continuidad de la actividad empresarial del deudor, y que los contratos de
edicién pueden considerarse intuitu personae respecto del editor), la siguiente
cuestién a dilucidar consiste en determinar si entran en el &mbito de aplicacién
del articulo 146 bis de la Ley Concursal los contratos afectos a la continuidad
de la actividad empresarial cuya naturaleza sea intuitu personae. En otras pa-

27 En este sentido, C. GOMEZ LAPLAZA, “Comentario del articulo 58”, cit., p. 907.

28 Aunque no pueden establecerse afirmaciones generales, el caracter intuitu personae es mas acen-
tuado en contratos con clausula de exclusiva, ya que, cuando esta no existe, el autor puede, en
cualquier momento, ceder sus derechos a otro editor o llevar a cabo personalmente la explotacién
de su obra. Recuérdese, ademads, que la inmensa mayoria de los contratos de edicién se firman con
clausulas de exclusividad. Al respecto, véase 1. ESPIN ALBA, Contrato de edicién literaria, cit., p. 183.
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labras, si la subrogacién forzosa —sin consentimiento de la contraparte in
bonis cedida— también se produce respecto de aquellos contratos en los cuales
la persona del deudor originario es relevante, como puede ser el caso de los
contratos de edicion.

Se trata de una cuestién delicada sobre la cual la Ley Concursal guarda silen-
cio, y que fue abordada especificamente en la reuniéon de los Magistrados de
lo Mercantil de Madrid sobre “Unificacién de criterios de aplicacién de las
reformas de la Ley Concursal operadas por el Real Decreto Ley 11/2014 y la
Ley 17/2014”%., En dicha reunién se parti6 de la necesidad de diferenciar entre
dos situaciones. Es posible, en primer lugar, que la facultad de denuncia uni-
lateral del contrato por cambio de la contraparte contratante esté prevista en
el régimen legal del contrato de que se trate. También puede ocurrir, en segundo
lugar, que tal facultad inicamente derive de cldusulas contractuales introducidas
por la autonomia de la voluntad de las partes.

Los Magistrados no fueron capaces de alcanzar una solucién unanime. Surgie-
ron asi dos posiciones, una mayoritaria y otra minoritaria. Conforme a la pri-
mera, si la facultad de denuncia unilateral del contrato por cambio de la con-
traparte contratante estuviera prevista en el régimen legal del contrato en
cuestioén (por ejemplo, en el caso del articulo 25 de la Ley 12/1992, de 27 de
mayo, sobre Contrato de Agencia), entonces operara dicha facultad a favor del
contratante que vea su relacién juridica cedida (art. 63.1 LC)*°. Por el contrario,
en el caso de que se trate de clausulas contractuales de reserva de tal facultad,
introducidas por la autonomia de la voluntad de las partes, no serd aplicable
dicha limitacién, y la cesién del articulo 146 bis de la Ley Concursal se impon-
dra forzosamente?'. Frente a ello, conforme a la posicién minoritaria, la facul-

2 Véanse las Conclusiones de los Magistrados de lo Mercantil de Madrid en su reunién de 7 y
21 de noviembre de 2014 sobre “Unificacion de criterios de aplicacion de las reformas de la Ley
Concursal operadas por el Real Decreto Ley 11/2014 y la Ley 17/2014”. Pueden consultarse en
Anuario de Derecho Concursal, nim. 34 (2015), pp. 523 a 564.

30 Téngase en cuenta que esta circunstancia no impedira la subrogacién, sin perjuicio de que se
pueda instar posteriormente la resolucién contractual. En este sentido, véase S. SENENT, “La venta
de la unidad productiva en el concurso a la luz de las dltimas reformas”, cit., p. 102.

31 Continuan las conclusiones de los Magistrados en los siguientes términos: “Es cierto que, cuando
ello ocurra, un franquiciador podria verse por ejemplo expuesto a que se descompongan ciertos
elementos esenciales para la imagen de la actividad de la que es cabecera, o la coherencia de su red
de distribucién, lo que puede resultar en particular gravoso si es especialmente selectiva (el caso
paradigmatico se daria en las redes de venta de productos de lujo); todo lo cual se trataba de evitar
con aquellas clausulas de control en la cesién de los contratos. Pero esta cuestién no es relevante
para oponerse a la autorizacién de la enajenacién de la unidad productiva y la cesién forzosa de
los contratos, es un valor que en este ambito no opera como regla de enjuiciamiento, donde se
tienen en consideracién otros extremos, puramente concursales. Serd una vez autorizada la venta
de la unidad productiva, consumada la misma, donde aquel empresario podra ejercer entonces las
acciones civiles pertinentes si, como resultado efectivo de la enajenacion, por la cesién del contrato
se ha terminado produciendo una dilucién de su prestigio o imagen de actividad. S6lo quedan a
salvo de dicha cesién de contratos ope legis los supuestos en los que se atienda a la condicién del
contratante de modo inherente y esencial para la contratacién, como (por ejemplo: la prestacion
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tad de resolver el contrato por cambio de la contraparte contratante operara
tanto si estaba prevista en el régimen legal del contrato de que se trate, como
si deriva tnicamente de lo establecido en €l contrato al amparo de la autono-
mia voluntad de las partes®.

En consecuencia, partiendo de la tesis mayoritaria, para saber si la subrogacién
forzosa (art. 146 bis LC) afecta o no a los contratos de edicién, deberiamos
primeramente atender al régimen legal de dichos contratos. Si el mismo prevé
la facultad de resolucién del contrato a instancia del autor en caso de cambio
del editor, entonces primara esta facultad sobre las especificas previsiones de
la Ley Concursal, y el autor no quedara sometido a la subrogacién forzosa. A
ello dedicaremos el epigrafe siguiente3’. Recuérdese, en todo caso, que, segin
la tesis minoritaria, la subrogacién forzosa del adquirente de la empresa edi-
torial en los contratos de edicién podria evitarse siempre y cuando tales con-
tratos hubiesen previsto la facultad de resolver el contrato, a instancia del
autor, en caso de cambio de titularidad de la empresa editorial —con indepen-
dencia del régimen legal del contrato en cuestién—.

3.4. La posibilidad de resolucion del contrato de edicion, a instancia del autor,
por cambios en la persona del editor

Segtun hemos visto, existe un cierto consenso en que la naturaleza intuitu per-
sonae de un contrato impide la subrogacién forzosa del adquirente de la em-
presa en caso de liquidacion concursal unitaria de la misma (art. 146 bis LC).
Se discute, no obstante, si la subrogacion forzosa queda desactivada exclusiva-
mente cuando la posibilidad de resolucién por cambios en la identidad de una
de las partes estda expresamente contemplada en la ley reguladora del contrato
de que se trate —tesis mayoritaria— o bien si resulta suficiente que esta facul-
tad conste en el propio contrato, independientemente de lo establecido en aque-

de servicios médicos)”. Es extracto de las Conclusiones de los Magistrados de lo Mercantil de Ma-
drid en su reunién de 7 y 21 de noviembre de 2014 sobre “Unificacién de criterios de aplicacion
de las reformas de la Ley Concursal operadas por el Real Decreto Ley 11/2014 y la Ley 17/2014”,
publicadas en el Anuario de Derecho Concursal, nim. 34 (2015), pp. 523 a 564.

32 La tesis minoritaria considera que “el concurso no tiene un efecto dinamitador del ordenamien-
to juridico, y deben seguir rigiendo dentro de él las reglas esenciales de la contratacion civil (en
particular la regla pacta sunt servanda y el principio de que el contrato es ley entre las partes,
salvo que medie una expresa e inequivoca previsién legal, art. 61.3 LC). Por ello, deberia respe-
tarse la vigencia de las clausulas contractuales que reserven a uno de los contratantes la facultad
unilateral de desistimiento por cambio de control de la persona del otro contratante, si ademaés
se justifica en necesidades objetivas de la empresa”. También es cita literal de las Conclusiones de
los Magistrados de lo Mercantil de Madrid en su reunién de 7 y 21 de noviembre de 2014 sobre
“Unificacién de criterios de aplicacion de las reformas de la Ley Concursal operadas por el Real
Decreto Ley 11/2014 y la Ley 17/2014”.

33 Téngase en cuenta, asimismo, que si la facultad de denuncia no esta prevista en el régimen legal
del contrato, sino que ha sido expresamente pactada por las partes, el efecto o impacto en cuanto
a la operatividad de la resolucién forzosa no cuenta con una respuesta unanime.
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lla ley reguladora —tesis minoritaria—. Cifiéndonos por ahora a la tesis mayo-
ritaria, sucede que, para determinar la aplicabilidad del articulo 146 bis a los
contratos de edicion, deberemos examinar si la Ley de Propiedad Intelectual
contempla el cambio en la persona del editor como causa de resolucién de los
mismos a instancia del autor. Esta cuestion, en apariencia sencilla, en realidad
no esta exenta de dificultad. Vedmoslo con detenimiento.

Entre las causas de resolucién del contrato de ediciéon a instancia del autor
(art. 68 LPI) se incluye la siguiente [contenida en la letra f) del articulo 68.1
LPI], a tenor de la cual el autor podra resolver el contrato de edicién:

“en los supuestos de liquidacién o cambio de titularidad de la empresa
editorial, siempre que no se haya iniciado la reproduccién de la obra[...]".

No parecen existir grandes dificultades para subsumir, en este precepto, la
liquidacién concursal unitaria de la empresa editorial: aunque el supuesto se
refiere, disyuntivamente, a la “liquidacién de la empresa editorial” o a un “cam-
bio en la titularidad” de la misma, lo cierto es que la enajenacién unitaria de la
casa editorial en el seno de un procedimiento concursal podria encuadrarse en
ambas categorias. En efecto, la norma se refiere a supuestos de “liquidacién”
sin afadir calificativos, de modo que puede entenderse incluida la liquida-
cién concursal (tanto unitaria como fragmentada)3*. De igual manera, no se
caracteriza en modo alguno la forma en que ha de procederse al “cambio de
titularidad de la empresa editorial”. En consecuencia, si el mismo se produce
en el seno de la liquidacién concursal, también podriamos entender aplicable
esta causa de resolucion. Resulta irrelevante que el precepto comentado no
mencione la insolvencia ni el concurso del editor, puesto que lo importante es
la liquidacién o el cambio de titularidad de la empresa editorial, se produzcan
como se produzcan y en el contexto (concursal o no) que sea.

El fundamento de esta causa de resolucién del contrato de edicién a instancia
del autor parece estribar en que el autor puede no tener confianza en el nuevo

34 De idéntico parecer, C. GOMEZ LAPLAZA, “Comentario del articulo 68”, en Bercovitz (coord.),
Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid [Tecnos], 1989, p. 1066. Se ha sefialado —
imprecisamente a nuestro juicio— que tanto la liquidacién como el cambio de titularidad implican
la desapariciéon de la empresa editorial con la que el autor contrat6, aunque tienen un alcance
distinto: “en el caso de la liquidacién, el editor desaparece y su negocio como tal no contintia en
manos de otros sujetos, sino que a lo sumo piezas aisladas de su patrimonio van a parar a diver-
sos adquirentes, o a un solo adquirente que sin embargo no mantiene la unidad de la empresa
liquidada. En el caso del cambio de titularidad es claro que hay una sucesién o subrogacién de un
nuevo sujeto en la posicién del editor, en todas y cada una de sus relaciones juridicas, de forma que
la empresa editorial no desaparece, solo cambia de titular”. Véase, en este sentido, R. SANCHEZ
ARISTI, “Resolucién (articulo 68)”, en Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios a la Ley
de Propiedad Intelectual, Madrid [Tecnos], 3.* ed., 2007, p. 1050. Olvida el autor que, mediante la
liquidacién, también es posible el mantenimiento de la unidad de la empresa enajenada.
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(o los nuevos) titular(es) de la empresa editorial>. En consecuencia, podriamos
afirmar que, efectivamente, la Ley de Propiedad Intelectual prevé expresamente
la resolucién del contrato de edicién a instancia del autor por cambios en la
identidad del editor (i.e., por motivos intuitu personae). Al amparo de la tesis
mayoritaria, ello impediria que, en tales contratos, se subrogue forzosamente
el adquirente de la casa editorial cuando la misma se enajena unitariamente
en el contexto concursal (art. 146 bis LC).

Sin embargo, tres cuestiones vedan la anterior conclusién e impiden que nuestro
analisis se detenga aqui.

(1) La primera de ellas consiste en que la causa de resoluciéon que acabamos
de comentar exige la concurrencia de una condicién que raramente se dara, a
saber: gue no se haya iniciado la reproduccion de la obra*¢. En la practica, este
requerimiento obstaculizara, en la mayoria de los casos, la procedencia de la
causa de resolucién contenida en el articulo 68.1.f) de la Ley de Propiedad
Intelectual.

(2) La segunda cuestion trae causa de una aparente contradiccion en la Ley de
Propiedad Intelectual: en efecto, a pesar de que el articulo 68.1.f) concede al
autor la facultad de resolver el contrato de edicién en caso de “liquidacién o
cambio de titularidad de la empresa editorial”, otros dos preceptos de la misma
norma (arts. 49, tercer inciso, y 50.1 LPI) niegan que sea necesario siquiera el
consentimiento del autor en el caso de “disolucién o cambio de titularidad de la
empresa editorial”. Estos articulos (arts. 49 y 50 LPI) regulan, respectivamente,
la transmisién de los derechos de explotacion en caso de cesién exclusiva y no
exclusiva. Conforme a lo establecido en los preceptos comentados, la transmi-
sién del derecho del cesionario en exclusiva exige el consentimiento del cedente
(i.e., del autor, art. 49, primer inciso, LPI), y los derechos adquiridos bajo cesién
no exclusiva son intransmisibles (art. 50.1 LPI), con la siguiente excepcién, que
opera en ambos casos (art. 49, tercer inciso, al cual se remite el art. 50.1 LPI):

“No sera necesario el consentimiento [ni, se entiende, aplica la regla de
la intransmisibilidad] cuando la transmisién se lleve a efecto como con-
secuencia de la disolucion o del cambio de titularidad de la empresa ce-
sionaria”.

3 Sobre este precepto, véase C. ROGEL VIDE, “El contrato de edicién”, cit., p. 967, que sefala que
la facultad que se concede al autor estriba, muy probablemente, en el hecho de que el contrato de
edicion se basa en la confianza mutua que las partes contratantes se tienen, confianza que bien
puede no tener el autor en los nuevos titulares de la empresa editorial.

3% Seguin indica C. ROGEL VIDE, “El contrato de edicién”, cit., p. 967, la razén de ser de esta
limitacién consiste en evitar perjuicios injustificados a un editor que se limita a dar comienzo a
la ejecucién del contrato mediante la reproduccién de la obra objeto del mismo, ya que, si en tal
caso fuese procedente la resolucién (una vez iniciada la reproduccién de la obra) se encontraria
con una serie de ejemplares que no podria vender.
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Obsérvese que, a diferencia de lo establecido en el articulo 68.1.f) de la Ley de
Propiedad Intelectual, no se habla aqui de “liquidacién”, sino de mera “disolu-
cién” de la empresa [rectius, de la sociedad] cesionaria de los derechos de
explotacién (en nuestro caso, el editor)?. Nos centraremos, como es obvio, en
el segundo supuesto que menciona esta norma, esto es, en el cambio de titu-
laridad de la empresa cesionaria. Por otra parte, a diferencia de lo mantenido
por algunos autores, no se exige expresamente que la empresa editorial atra-
viese dificultades econémicas o financieras para que este régimen especial re-
sulte de aplicacién: en efecto, tanto la disolucién (de la sociedad) como el
cambio de titularidad de la empresa pueden ocurrir en un estado de solvencia,
bonanza y equilibrio patrimonial.

En el bien entendido de que, en el supuesto objeto de estudio, la empresa ce-
sionaria de los derechos es una casa editorial, sucede que —a diferencia de lo
previsto en el articulo 68.1.f) de la Ley de Propiedad Intelectual— el cambio
de titularidad de la misma no solo no opera como causa de resolucién de los
contratos, sino que incluso supone una excepcién a la exigencia de consenti-
miento del autor-cesionario (en las cesiones exclusivas, art. 49 LPI) y a la in-
transmisibilidad de los derechos (en las cesiones no exclusivas, art. 50 LPI).
Efectivamente, la regla general en sede de cesién de derechos de autor es que
no hace falta consentimiento del autor cuando la transmisién de los derechos
se lleve a efecto como consecuencia de un proceso de disolucion o cambio de
titularidad de la empresa cesionaria, regla que es aplicable tanto al cesionario
exclusivo (art. 49.3 LPI) como al no exclusivo (art. 50.1 in fine LPI)%*.

Asi las cosas, las consecuencias que la Ley de Propiedad Intelectual pretende
atribuir al evento “cambio de titularidad de la empresa cesionaria/editorial”
permanecen en la sombra, al ser objeto de regulaciones contradictorias. Por
un lado, el precepto que regula especificamente las causas de resolucién de los
contratos de edicién (art. 68.1.f) LPI) lo considera una causa de resolucién a
instancia del autor. Por otro lado, los preceptos que regulan la transmision de

37 Tal disolucion, si se produce en el seno y a resultas del concurso de acreedores, constituye uno
de los pronunciamientos obligados del auto de apertura de la fase de liquidacién concursal (art.
145.3 LC).

3 Sin embargo, a pesar del tenor literal de la norma, relacionan este supuesto con la crisis de
la editorial S. CAVANILLAS MUGICA, “Transmisién del derecho del cesionario en exclusiva (art.
49)”, en Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid
[Tecnos], 3.% ed., 2007, p. 833; y J. M. RODRIGUEZ TAPIA, “Transmisién del derecho del cesionario
en exclusiva (art. 49)”, en Rodriguez Tapia (dir.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual,
Cizur Menor [Thomson Reuters-Civitas], 2.* ed., 2009, p. 423.

3 No cabe plantear que en estos casos se trate de una cesién indebida de los derechos de explotacion
sobre tal o cual obra (art. 68.1.d) LPI), ya que no se pretende tanto transmitirlos, sino que toda la
empresa editorial cambie de manos. Asi lo considera R. SANCHEZ ARISTI, “Resolucién (articulo
68)”, cit., p. 1051. Por otra parte, dificilmente puede considerarse que la enajenacién unitaria de
la empresa editorial constituye un supuesto de cesién indebida de derechos a un tercero por parte
del editor, ya que carece de sentido el considerar indebida una cesién amparada explicitamente
por la Ley (concretamente, en el art. 146 bis LC).
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los derechos de explotacién (en general) contemplan un régimen especial para
tal supuesto; régimen especial en absoluto tuitivo para el autor. Al contrario,
este régimen especial (arts. 49, tercer inciso, y 59 LPI) se muestra claramente
mas enfocado hacia la preservacién de la continuidad de la empresa editorial
que hacia la proteccién de los intereses de los autores®. Asi, se revela que la
Ley de Propiedad Intelectual, que en conjunto y de manera general protege los
derechos de los autores, cambia de terna en los supuestos de cambio de titu-
laridad de la empresa cesionaria (se produzca dicho cambio por enajenacién
voluntaria o por cualquier otro cauce). En este supuesto, parecen primar inte-
reses de politica econémica —inclinados hacia el fomento o la facilitaciéon de
la venta y trafico de empresas—, que pueden englobarse en una linea maés
general que suele definirse como “principio de conservaciéon de la empresa”.
En consecuencia, quedaria neutralizada la naturaleza intuitu personae del con-
trato respecto del editor.

Se han sugerido distintas formas de salvar la contradicciéon apuntada entre los
articulos 49 (y 50, por remisién) y 68.1.f) de la Ley de Propiedad Intelectual*!.

40 La perplejidad de la doctrina especializada en propiedad intelectual por esa inversién de los
intereses a proteger roza la indignacién. Asi, J. M. RODRIGUEZ TAPIA, “Transmisién del derecho
del cesionario en exclusiva (art. 49)”, en Rodriguez Tapia (dir.), Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, Cizur Menor [Thomson Reuters-Civitas], 2.* ed., 2009, p. 423, reconoce que la norma
contenida en el articulo 49.3 para los contratos en exclusiva (aplicable, por remisién del articulo
50.1, también a los contratos no exclusivos) estima mas importante la solucién econémica a un
patrimonio empresarial en dificultades, que los derechos del autor a controlar el destino de su obra.
Y anade (no sin un cierto dramatismo): “De esta forma un autor puede llegar a ver —sin poder
evitarlo— cémo sus obras pias o sus cuentos infantiles pasan a ser explotados por un holding edi-
torial, cinematografico o televisivo, que vive de la carnaza de sucesos sanguinolentos, intimidades
inconfesables o porno duro”. Sobre esta cuestion, resulta de gran interés la transcripcion parcial
de la explicacién ofrecida en la Comisiéon de Educacién y Cultura del Congreso de los Diputados,
por el congresista Clotas Cierco, del Grupo Parlamentario Socialista, en defensa de esta norma, que
recoge S. CAVANILLAS MUGICA, “Transmisién del derecho del cesionario en exclusiva (art. 49)”,
cit., p. 832: “[lo] mantenemos porque, de lo contrario, lo que ocurriria es que las empresas, sobre
todo las editoriales, en el momento de cambio de titularidad o disolucién quedarian sin el fondo.
Es decir, que lo que constituye el fondo mas importante de las empresas editoriales es este tipo de
derechos y precisamente los contratos. Si a una empresa en un momento se le van esos contratos
se queda sin fondo, lo cual seria una distorsién enorme en el trafico de empresas editoriales y no
redundaria en beneficio de los autores, sino en perjuicio de las empresas editoriales, muchas veces
no de las mas boyantes o importantes. Por eso consideramos que debemos mantener el texto de la
ley. No hemos encontrado ninguna otra manera de paliar el efecto, si quiere no deseado, de este
parrafo de la ley; efecto no deseado —no tengo inconveniente en reconocerlo aqui— que seria que
en el caso de disolucién un autor determinado pudiera sufrir algin perjuicio en sus intereses. Me
parece que este defecto, aun siendo muy lamentable, no lo serd tanto como los intereses colectivos
que se podrian perjudicar si nosotros cambidbamos el articulo en el sentido que desea la oposicién
e hiciéramos que estas empresas en el momento de la venta, cambio de titularidad o disolucién,
cuando evidentemente hay que negociar y atender una serie de intereses legitimos, quedarian sin
el fondo, es decir, insolventes”.

4 Por ejemplo, se ha abogado por la aplicabilidad preferente de la norma especial para el contrato
de edicién (art. 68 LPI) sobre la norma general del articulo 49. Sin embargo, esta solucién no es
sostenible, por cuanto el contrato de ediciéon puede ser tanto exclusivo como no exclusivo (sin per-
juicio de que, en la practica, lo habitual sea lo primero). Asi lo expresa M. LACRUZ MANTECON,
Las obligaciones del editor en el contrato de edicion literaria, cit., p. 155.
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Nos decantaremos, en este trabajo, por la solucién que consideramos mas
sencilla y también més apegada a la literalidad de la norma. Conforme a la
interpretacion que defendemos, debe entenderse que el articulo 68.1.f) —y la
consiguiente facultad de resolucién a instancia del autor por cambios en la
titularidad de la empresa editorial— solo resulta aplicable si no se ha iniciado
todavia la reproduccion de la obra*?. En el resto de los casos, resultan aplicables
las reglas generales de los articulos 49, tercer inciso, y 50.1 (por remisién en
este ultimo caso), y no cabria la resolucién del contrato de edicién (fuese este
en exclusiva o no) por cambios en la titularidad de la empresa editorial®. La
conclusioén es que, respecto de los contratos de edicién, el legislador ha consi-
derado oportuno proporcionar al autor la facultad de que, ante la liquidacién
o cambio de titularidad de su casa editorial —y a condicién de que las opera-
ciones de reproduccién ain no hayan comenzado—, inste la resolucién del
contrato, impidiendo en consecuencia la transmisién de los derechos de explo-
tacién a un eventual adquirente y nuevo titular de la empresa editorial. El
articulo 68.1 f) supone, por lo tanto, un limite a la regla de la libre cesibilidad
de los derechos de autor en los supuestos de disoluciéon o de cambio de titu-
laridad de la empresa cesionaria. Es cierto, sin embargo, que se trata de un
precepto muy restringido en sus posibilidades de aplicacién, ya que sera poco
habitual que las operaciones de reproduccién (de las obras de la empresa edi-
torial cuya titularidad cambia) atin no hayan dado comienzo*. En consecuen-
cia, en todos aquellos casos de cambio de titularidad de la empresa editorial
en los cuales las operaciones de reproduccién ya hayan comenzado, no se fa-
culta a los autores a instar la resolucién de los contratos de edicién. Por lo
tanto, la subrogacién forzosa que contempla el articulo 146 bis de la Ley Con-
cursal si resulta aplicable, sin aparentes excepciones derivadas del intuitu per-

4 En el mismo sentido, C. GOMEZ LAPLAZA, “Comentario del articulo 68”, cit., p. 1066.

# Parece de la misma opinién J. M. RODRIGUEZ TAPIA, “Resolucién (art. 68)”, en Rodriguez
Tapia (dir.), Comentarios a la Ley de Propiedad Intelectual, Cizur Menor [Thomson Reuters-Civitas],
2.2 ed., 2009, p. 490.

# Sobre esta cuestién, véase R. SANCHEZ ARISTI, “Resolucion (articulo 68)”, cit., p. 1051. Afirma
este autor que la razén de ser de esta limitacion temporal al ejercicio de la facultad resolutoria
por parte del autor se conecta con el propésito de que la resolucién del contrato afecte al editor
de la forma mas leve posible. Ese propésito no podria lograrse si el autor pudiera resolver el con-
trato incluso habiendo ya comenzado la reproduccién de la obra. Por otro lado, el inicio de las
labores de reproduccién puede haberlo acometido tanto el editor cedente antes de tener lugar la
liquidacién o cambio de titularidad de la empresa, como el nuevo editor con posterioridad a ese
hecho. En realidad, no se trata tanto de una resolucién, como de una facultad de desistimiento a
favor del autor, que excepcionalmente puede desligarse de contrato en determinadas circunstancias
(que no se hayan iniciado las labores de reproduccién), sin que, en rigor, se haya producido un
incumplimiento por parte del editor. Todo apunta a que la accién concedida al autor responde
a la pérdida del intuitu personae, que se producira como consecuencia del cambio de titular de
los derechos: el autor ha querido contratar con un editor, y puede no interesarle que su obra la
edite la nueva empresa editorial, o que su derecho vaya a parar a otro sujeto en general, como
consecuencia de una liquidacién. Pero nétese que el intuitu personae no es tan fuerte como para
permitir la resolucién del contrato en cualquier circunstancia, sino solo cuando no se hubieran
iniciado las labores de reproduccién de la obra objeto del contrato.
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sonae respecto del editor, a los contratos de edicién en los cuales las operacio-
nes de explotacién de la obra ya hayan dado comienzo.

(3) En tercer lugar, debemos analizar si obsta a las anteriores conclusiones la
causa de resolucién contenida en el articulo 68.2 de la Ley de Propiedad Inte-
lectual. No se trata, en este caso, de una facultad de resolver inmediatamente
el contrato: al contrario, se parte aqui de una primera etapa de suspension de
la explotacién de la obra; etapa que, més tarde, puede derivar en la resolucién
definitiva del contrato, en los términos siguientes:

“Cuando por cese de la actividad del editor o a consecuencia de un pro-
cedimiento concursal se suspenda la explotacion de la obra, la autoridad
judicial, a instancia del autor, podra fijar un plazo para que se reanude
aquélla, quedando resuelto el contrato de edicién si asi no se hiciere”.

Este precepto exige, para la resolucién del contrato, el cumplimiento de una
serie de condiciones: (a) en primer lugar, es necesario que se suspenda la ex-
plotacién de la obra (que no se impriman mads ejemplares, o bien dejen de
venderse los ya impresos); (b) en segundo lugar, es necesario que la suspensién
de la explotacidn sea la consecuencia de alguna de las siguientes circunstancias:
el cese de la actividad del editor (por los motivos que sean), o “un procedi-
miento concursal”. Recuérdese, en este punto, que la mera declaracién de con-
curso no impide la continuaciéon de la actividad del editor-deudor (art. 44.1
LC), de modo que el cese —total o parcial— de tal actividad debera traer cau-
sa de una decisiéon expresa del juez del concurso, a solicitud de la administra-
cién concursal (art. 44.4 LC). Ademas, para que proceda la resolucién prevista
en el articulo 68.2 de la Ley de Propiedad Intelectual, se exige que el autor
dirija una solicitud “a la autoridad judicial” solicitando la fijacién de un plazo
para que se reanude la explotacién de la obra. De no reanudarse tal explotacion
antes de que el plazo finalice, el contrato de ediciéon quedara resuelto.

De todo lo expuesto puede deducirse que el articulo 68.2 se refiere a casos en
los cuales la explotacién de la obra ya ha comenzado (por eso se prevé que
pueda quedar en suspenso), mientras que el articulo 68.1.f) se refiere a casos
en los cuales las operaciones de reproduccién atn no se han iniciado. No en
vano se dice que el articulo 68.2 es una excepcién a la causa de resolucién por
no explotacién de la obra en plazo o la interrupcion de la misma (art. 68.1.b)
LPI): en efecto, si la suspension de la explotacion se debe al cese de la actividad
del deudor o a la declaracién de su concurso de acreedores, entonces se brin-
da al editor un trato mas favorable®. Por otro lado, téngase en cuenta que la
causa de resolucion prevista en el articulo 68.2 de la Ley de Propiedad Intelec-

4 En este sentido, J. M. RODRIGUEZ TAPIA, “Resolucién (art. 68)”, cit., p. 491; R. SANCHEZ ARISTI,
“Resolucioén (articulo 68)”, cit., p. 1052.
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tual puede llegar a operar aunque el procedimiento concursal no dé lugar a la
liquidacién ni al cambio de titularidad de la empresa editorial. En consecuen-
cia, podemos concluir que este precepto mantiene inalteradas las afirmaciones
realizadas supra.

Finalmente, recuérdese que las normas que acabamos de comentar (y que
permiten, cuando concurran las circunstancias alli establecidas, la resolucion
de los contratos de edicion) resultan plenamente aplicables en el contexto con-
cursal. En efecto, la norma concursal deja a salvo integramente el ejercicio de
la facultad de denuncia unilateral del contrato que proceda conforme a la ley
(art. 63.1 LC) y también lo establecido por las normas que disponen o expre-
samente permiten la extincién del contrato en los casos de situaciones concur-
sales de alguna de las partes (art. 63.2 LC). Naturalmente, no solo se deja a
salvo la extincién, sino también el régimen especial que haya podido estable-
cerse (como, por ejemplo, el contenido en el articulo 68.2 LPT)“.

La conclusién es, en definitiva, la siguiente: presupuesto el carédcter intuitu
personae del contrato (con las cautelas advertidas en las paginas que anteceden),
este cardcter en nada obsta a la subrogacion forzosa prevista para la enajena-
cién unitaria en caso de concurso (art. 146 bis LC), en la medida en que la
Ley de Propiedad Intelectual no contempla el cambio de titularidad de la em-
presa editorial como causa de resolucién del contrato a instancia del autor (a
menos, como hemos visto, que las operaciones de reproduccién no hayan dado
comienzo). Interesa destacar que esta conclusién, cuyos fundamentos se en-
cuentran casi exclusivamente en la Ley de Propiedad Intelectual, es justamen-
te aquella que mas conviene al interés del concurso (por el mayor valor que,
previsiblemente, se obtendra con la venta de la editorial si el adquirente se
subroga en los contratos de edicién sin necesidad de consentimiento de los
autores cedidos).

III. EL PROCEDIMIENTO DE ENAJENACION EN SEDE
DE LIQUIDACION CONCURSAL VERSUS LA PROTECCION DE
LOS DERECHOS DE LOS AUTORES

La Ley Concursal contiene una serie de reglas relativas al procedimiento de
liquidacién. Estas reglas resultan independientes, en principio, de la naturale-
za de los activos a enajenar. La forma en que ha de procederse a la enajenacion
de los elementos de la masa activa (se transmitan de manera unitaria o de
forma fragmentada) resulta, tras las dltimas reformas, bastante flexible. Asi, la
venta se hard como disponga el plan de liquidacién. El procedimiento subsi-

4 Sobre esta cuestién, véase A. MARTINEZ FLOREZ, “Supuestos especiales (art. 63)”, en Rojo y
Beltran (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, Madrid, 2004, tomo I, p. 1183; M.* L. SANCHEZ
PAREDES, La vigencia del contrato de compraventa en el concurso, tesis doctoral inédita, 2012, p. 30.
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diario sera la subasta, aunque cabe asimismo la enajenacién directa y también,
bajo determinados requisitos —cuando la subasta quede desierta o cuando, a
la vista del informe de la administracién concursal, el juez considere que es la
forma mas idénea para salvaguardar los intereses del concurso—, la enajenacion
a través de persona o entidad especializada (art. 149.1-1.2 LC). El articulo 149.2
dispone, por su parte, que los bienes y derechos del concursado se enajenaran,
segun su naturaleza, conforme a las previsiones contenidas en el plan de liqui-
dacién y, en su defecto, por las disposiciones establecidas en la Ley de Enjui-
ciamiento Civil para el procedimiento de apremio, a excepcién de los afectos
a créditos con privilegio especial (en cuyo caso se aplicara lo dispuesto en el
art. 155.4 LC).

En lo que ahora interesa, la fijacién del precio de venta en la liquidacién con-
cursal es, en principio, libre, aunque depende del avalio de los bienes, que a
su vez depende del valor de mercado de los mismos*. Partiendo de lo anterior,
la segunda cuestién cuyo andlisis constituye el propésito de este trabajo son
las peculiaridades que pueden darse, en el seno de la liquidacién concursal de
una editorial, a resultas de la particular naturaleza de los activos cuya venta
se pretende: los fondos editoriales.

47 Aunque no constituye el objeto del presente trabajo, debe tenerse en cuenta que son varios los
autores que han puesto de manifiesto que, aunque la remisién de la Ley Concursal a las normas
establecidas para el procedimiento de apremio se realiza sin limitacién alguna, es evidente que,
en su aplicacion, deben tenerse en cuenta las diferencias existentes entre la ejecucién individual y
la concursal. En este sentido, E. BELTRAN, “Plan de liquidacién (art. 148)”, cit., pp. 2391 y ss.; A.
MUNOZ PAREDES, “La liquidacién”, en Campuzano y Sanjuén (dirs.), El Derecho de la Insolvencia.
El concurso de acreedores, Valencia [Tirant lo Blanch], 2.* ed., 2016, pp. 887 y ss.; E. GARCIA-
CHAMON, “Las especialidades de la transmisién de unidades productivas en la fase comtin o en
la fase de liquidacién”, cit., pp. 87 y ss.

4 No es preciso que se otorgue una valoracion a cada bien a efectos liquidatorios, ya que puede
utilizarse la que consta en el inventario (art. 82.3 LC). Recuérdese, en cualquier caso, que éste
toma como valor el que tuviere el bien el dia antes de su presentacién (art. 82.1), que puede dife-
rir en gran medida del actual, por lo que “[e]xcepcionalmente podra la administracién concursal
plantear una nueva valoracién de los bienes cuando dada su naturaleza o condicién hayan podido
sufrir alteraciones en el valor durante la tramitacién del concurso” (Conclusiones del II Congreso
de Jueces de lo Mercantil, celebrado en Valencia el 1 y 2 de diciembre de 2005 y AAP de Madrid,
seccion 28.%, de 20.4.2012). En esta linea se pronuncia el AJM 1 de La Corufia de 12.12.2005: “en
la fase de liquidacién del concurso puede y debe prescindirse, con caracter general, del avalio
de los bienes, puesto que ya ha sido hecho por los administradores concursales en el inventario
de su informe definitivo (salvo en el caso de que, por tratarse de bienes de rapida depreciacién o
apreciacion sea aconsejable proceder a una nueva valoracién o a la actualizacién de los valores
asignados en el informe)”. Esa nueva valoracion no es preciso que se asiente en una tasacién pericial,
siendo suficiente, sobre todo si los bienes no son de extraordinario valor, con que la administracién
concursal, a su buen criterio, efectte las correcciones valorativas que procedan. Al fin y al cabo,
no hay mejor criterio de valoracién que el precio de mercado: lo que esta dispuesto a ofrecer un
tercero es lo que vale un bien. Al respecto, A. MUNOZ PAREDES, “La liquidacién”, cit., p. 876.
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1. EL PRECIO DE VENTA DE LOS LIBROS

En Espaiia, los libros estan sometidos al llamado “régimen del precio fijo”,
conforme al cual existe la obligacién para quienes editan, importan o reimpor-
tan libros de establecer un precio fijo de venta al publico o de transaccién al
consumidor final (art. 9 de la Ley 10/2007, de Lectura, del Libro y de las
Bibliotecas)®. No equivale al precio de venta al publico, aunque existe una
relacién entre ambos valores (asi, conforme al art. 9.3, el precio de venta al
publico puede oscilar entre el 95 por 100 y el 100 por 100 del precio fijo).

El debate entre precio fijo versus precio libre se remonta al siglo xix*. El
sistema legal del precio fijo de los libros (o modelo continental, seguido en
Francia, Alemania, Italia, Espafia, Portugal, Grecia u Holanda) se opone a la
aplicacién de las reglas del libre mercado y la consiguiente liberalizacién ab-
soluta de los precios (como contrariamente ocurre en el modelo anglosajon,
seguido en Reino Unido, Irlanda, Luxemburgo o Suecia). En ultima instancia,
el sistema del precio fijo se fundamenta en que el libro es un bien cultural que
requiere proteccién frente a las fluctuaciones del mercado?!. Las Instituciones
de la Unién Europea han venido mostrandose partidarias del modelo de precio
fijo de los libros —postulando una aplicacién modulada y flexible de las reglas
de la competencia que atienda a la naturaleza especial del libro como valor
cultural, y no como una mera mercancia—>2. No en vano el sistema del precio

4 Lo que se expone a continuacién solo se aplica a los libros en castellano y en cualquiera de
las lenguas oficiales en las respectivas comunidades auténomas, en virtud del articulo 1.3 de la
Ley 10/2007.

50 Se utilizan argumentos juridicos, econémicos y culturales para defender cada sistema. Un re-
sumen de estos argumentos puede encontrarse en A. MARTINEZ RIVERO, “El precio fijo de los
libros”, en Mufioz Machado (dir.), Comentarios a la Ley de la Lectura, del Libro y de las Bibliotecas
(Ley 10/2007, de 22 de junio), Madrid [Iustel], 2008, pp. 107 a 137.

51 El preambulo de la Ley 10/2007 justifica el sistema de precio fijo amparandose en el valor cul-
tural de los libros, en los términos siguientes: “La regulacién sobre la comercializacién del libro y
publicaciones afines parte de la conviccién de que se ofrece un producto que es mas que una mera
mercancia: se trata de un soporte fisico que contiene la plasmacién del pensamiento humano, la
ciencia y la creacioén literaria, posibilitando ese acto trascendental y tinico para la especie huma-
na, que es la lectura. La difusién de esas creaciones, su valor cultural y su pluralidad requieren
una cierta garantia tanto en el control de calidad del texto como en su comercializacién para que
puedan ser accesibles al mayor nimero de potenciales lectores”. Por su parte, A. MARTINEZ RI-
VERO, “El precio fijo de los libros”, en Mufioz Machado (dir.), Comentarios a la Ley de la Lectura,
del Libro vy de las Bibliotecas (Ley 10/2007, de 22 de junio), Madrid [Iustel], 2008, p. 108, afirma
que se pretende que la existencia de un precio tnico para el libro en todos los puntos de venta
garantice la pluralidad editorial, de titulos, de contenidos, de ideologias y de géneros, incluidos los
minoritarios y, puesto que impide la diferenciacién via precios, se confia en que no tenga lugar su
encarecimiento y se asegure la supervivencia de la red de librerias (mayoritariamente de tamafo
reducido), que basan su competencia en criterios diferentes al precio, como son la informacién y
la orientacién al lector, el trato personalizado o la diversidad de la oferta

52 Véase, por ejemplo, la Decisién del Consejo de 22 de septiembre de 1997 relativa a los precios fijos
transnacionales para los libros en las regiones lingiiisticas europeas; la Resolucién del Parlamento
Europeo sobre el establecimiento transfronterizo comun del precio de los libros, de fecha 20 de
noviembre de 1998; la Resolucién del Parlamento Europeo sobre el precio fijo de los libros, de fecha
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fijo es mayoritario en la Unién Europea. Sin embargo, a este modelo no le
faltan detractores, incluso en los Estados que lo han asimilado.

La pregunta que el lector avisado habra anticipado es si debe mantenerse el
precio fijo también cuando la venta de los libros se produce en el seno de una
liquidacién concursal (algo susceptible de generar no pocas dificultades). A lo
largo de las paginas que siguen intentaremos dar respuesta a este interrogante.

2. EL AMBITO DE APLICACION DEL PRECIO FIJO DE LOS LIBROS

La regla general en Espana es, como hemos visto, la aplicacién obligatoria de
un precio fijo a los libros. Esta regla general tiene tanto exclusiones (art. 10
de la Ley 10/2007) como excepciones (art. 11 del mismo texto legal). Las pri-
meras se refieren a supuestos que no quedan sometidos al régimen del precio
fijo, mientras que las segundas constituyen supuestos que si estan sujetos a ese
régimen, pero en los cuales cabe aplicar precios inferiores. Aparentemente, ni
entre las exclusiones, ni entre las excepciones al precio fijo, se encuentra la
insolvencia del editor y la consiguiente tramitacién de un procedimiento con-
cursal sobre su patrimonio. Solo resta, en consecuencia, examinar si la enaje-
nacioén en el seno de una liquidacién concursal entra, efectivamente, dentro del
ambito de aplicacién de la regla general. En otras palabras, debemos interro-

16 de diciembre de 1999; la Resolucién del Consejo de 12 de febrero de 2001 sobre la aplicacion de
los sistemas nacionales de f acion del precio de los libros; y la Resolucién del Parlamento Europeo
con recomendaciones destinadas a la Comisién con miras a la elaboracién de una directiva del
Parlamento Europeo y del Consejo relativa a un régimen de precios regulados en el mercado del
libro, de fecha 16 de mayo de 2002 (disponibles en www.eur-lex.europa.eu). Recoge méas ejemplos
A. MARTINEZ RIVERO, “El precio fijo de los libros”, cit., p. 111.

53 En el Informe sobre el precio fijo de los libros, publicado en septiembre de 1997 por el (entonces
llamado) Tribunal de Defensa de la Competencia (disponible en www.cnmc.es), se establecen unas
demoledoras conclusiones, conforme a las cuales: “La evidencia empirica y los andlisis tedricos
ponen de manifiesto que el mantenimiento de un sistema de fijacién de precios en el sector del
libro como el amparado por la Ley 9/75, de 12 de marzo, de Régimen especial para la promocién,
produccién y difusién de libros, asi como por el Real Decreto 484/90, de 30 de marzo, sobre el
precio de venta al publico de los libros, es injustificable desde el punto de vista de la competencia”.
En particular, el Informe citado acusa a la regulacién sobre precio fijo de los libros en general,
y la prohibicién de la practica de descuentos de lo siguiente: (a) no protege la creacion literaria;
(b) no favorece la lectura y la difusion de la cultura y el conocimiento; (c) restringe las ventas de
libros; (d) no protege a los titulos de venta lenta y, por tanto, no ayuda ni a los editores ni a los
libreros que se especializan en dichos titulos; (e) no incrementa los servicios al cliente ofrecidos
por el librero en el punto de venta; (f) no protege a la pequefia libreria de su desaparicién, ni
tampoco de la amenaza de las grandes establecimientos de distribucién al detalle; (g) restringe
la modernizacién del tejido comercial librero; (h) perjudica al comprador habitual de libros pero
también al comprador ocasional limitando la difusién de la cultura entre aquellos ciudadanos
con menores hébitos de lectura; (i) constituye una medida desproporcionada para dar solucién al
problema de la doble imposicién de margenes; (j) favorece la estabilidad del reparto de las rentas
derivadas de la no competencia entre los distintos operadores, lo que se materializa, de hecho, en la
consolidacién de una estructura de mercado similar a un cartel, en perjuicio de los consumidores;
(k) disminuye la renta de los ciudadanos; (I) encarece lo que podria ser mas barato.
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garnos sobre el tipo de transacciones a las cuales se aplica el precio fijo y
cotejar nuestras conclusiones con las caracteristicas de la liquidacién concursal.

Tres son las cuestiones que deben centrar nuestra atencién. En primer lugar,
se plantea la duda de si el precio fijo de los libros se aplica a transacciones
que no sean compraventas (en el bien entendido de que la enajenacién en la
liquidacién concursal se producira, ordinariamente, por subasta, aunque no se
descarta la enajenacion directa). La respuesta a este primer interrogante es
afirmativa: en efecto, el precio fijo de los libros se aplica “con independencia
[...] del procedimiento [...] a través del cual se efectiia la transaccién” (art. 9.1
de la Ley 10/2007). En consecuencia, parece defendible que el precio fijo no se
limita a las transacciones que revistan la forma juridica de compraventa, sino
que también quedan afectas al mismo las transacciones que se lleven a cabo
mediante cualquier otro procedimiento (por ejemplo, una subasta). El precep-
to que acabamos de citar nos proporciona igualmente la respuesta al segundo
interrogante, a saber: si el precio fijo de los libros se aplica a operadores eco-
némicos que no sean libreros. Aunque la respuesta también es afirmativa (ya
que el precio fijo se aplica “con independencia del operador econémico a través
del cual se realice la transaccién”, arts. 9.1 y 9.7 de la Ley 10/2007), plantea
serias dudas que la liquidacién concursal constituya una “operacién de merca-
do” o que la administracién concursal sea un “operador econémico”. Por ulti-
mo, el tercer interrogante se refiere a si el precio fijo de los libros se aplica
mas alla de la venta minorista o al por menor. La respuesta, en este caso, es
negativa: en efecto, del tenor literal de los preceptos correspondientes de la Ley
10/2007 se desprende que el precio fijo solo se aplica en las transacciones con
consumidores finales, esto es, al detalle (constituye, por lo tanto, una excepcién
a la regla del art. 13.1 LOCM)>. La anterior conclusién dificulta la aplicacién
del régimen del precio fijo a la enajenacién en el seno de la liquidacién con-
cursal, en la medida en que dificilmente puede sostenerse que la misma cons-
tituye un supuesto de venta al por menor. La conclusién que obtenemos es que
no resulta sencillo subsumir la liquidacién concursal dentro del ambito de
aplicacién del precio fijo de los libros (a partir del art. 9 de la Ley 10/2007).

3. LA VENTA COMO SALDO

Dado que las disquisiciones anteriores no permiten concluir con certeza si la
enajenacion de libros en sede de liquidacién concursal estd o no sometida al
régimen del precio fijo, plantearemos a continuacién si dicha enajenacion es
susceptible de ser considerada como una “venta en saldo” (art. 67 LPI)%.

5 En este sentido, véase la STS [1.2] 06.09.2013 [Recurso 759/2011, ponente: José Ramén Ferrandiz
Gabriel].

% No debe confundirse la venta como saldo que regula la Ley de Propiedad Intelectual con la
“venta de saldos” que contempla la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista, y que consiste en
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La posibilidad de venta como saldo se conecta con la obligacién que tiene el
editor de asegurar a la obra una explotaciéon continua (art. 64.4.° LPI)*. Aun-
que la venta como saldo no esta expresamente contemplada en la Ley del Libro
como una exclusién o excepcién al régimen del precio fijo?, existe un inne-
gable consenso en torno a que la venta como saldo constituye una situacién
peculiar relacionada con la distribucién, y que la misma supone una excepcién
al precio fijo®.

La posibilidad de venta como saldo protege tanto los intereses del editor como
de los autores. En efecto, se protege, por un lado, al editor —a quien se con-
cede la facultad de desencadenar la venta como saldo o la destruccién de la
edicion— con la finalidad de facilitarle la posibilidad de salir mas o menos
airoso ante una situacién de fracaso comercial de la obra®. Por otro lado, sin
embargo, se establecen las cautelas que el editor debe respetar a la hora de
vender como saldo (o destruir) la edicién, con el objetivo de salvaguardar tam-
bién los intereses del autor en semejante tesitura —intereses que seran tanto
patrimoniales (porque la fijacién de un precio de venta al publico inferior al
ordinario repercutird en la remuneracién del autor) como morales (en la me-

la venta “de productos cuyo valor de mercado aparezca manifiestamente disminuido a causa del
deterioro, desperfecto, desuso u obsolescencia de los mismos” (art. 28.1 LOCM). En este sentido, la
venta como saldo de libros (art. 67 LPI) se aproxima maés a la “venta en liquidacién” que también
contempla la Ley de Ordenacién del Comercio Minorista, y que consiste en “la venta de carécter
excepcional y de finalidad extintiva de determinadas existencias de productos que, anunciada con
esta denominacién u otra equivalente, tiene lugar en ejecucién de una decisién judicial o adminis-
trativa, o es llevada a cabo por el comerciante o por el adquirente por cualquier titulo del negocio
de aquél” en determinados casos (art. 30.1 LOCM).

56 Lo recuerda R. SANCHEZ ARISTI, “Derechos de autor en caso de venta en saldo y destruccién
de la edicién (art. 67)”, en Bercovitz Rodriguez-Cano (coord.), Comentarios a la Ley de Propiedad
Intelectual, Madrid [Tecnos], 3. ed., 2007, p. 1031.

57 Unicamente ocurre que el articulo 10.2 de la Ley 10/2007 hace referencia al articulo 67 de la
Ley de Propiedad Intelectual en relacién con los supuestos de las letras h) e i) del articulo 10.1
de la Ley 10/2007, con el fin de establecer que, en esos supuestos, debe darse cumplimiento a lo
establecido en el citado articulo 67.

58 Parece compartir esta tesis J. M. RODRIGUEZ TAPIA, “Derechos de autor en caso de venta en
saldo y destruccién de la edicién (art. 67)”, en Rodriguez Tapia (dir.), Comentarios a la Ley de Pro-
piedad Intelectual, Cizur Menor [Thomson Reuters-Civitas], 2.* ed., 2009, p. 484. Lo mismo puede
decirse de R. SANCHEZ ARISTI, “Derechos de autor en caso de venta en saldo y destruccion de la
edicion (art. 67)”, cit., p. 1036, quien apunta que quedan excluidos del régimen del precio tnico los
libros descatalogados (art. 10.1.h) de la Ley 10/2007), categoria en la que sin demasiada dificultad
podrian adscribirse los libros que resultan vendidos en saldo.

5 En palabras de R. SANCHEZ ARISTI, “Derechos de autor en caso de venta en saldo y destruc-
cién de la edicién (art. 67)”, cit., p. 1033: “Mediante el recurso a las alternativas que se le ofrecen
(art. 67), el editor podra evitar o reducir importantes costes, como los de almacenamiento de las
existencias y los de promocién de la obra, realizando mas deprisa el valor de los ejemplares ya
fabricados (en el caso de la venta en saldo), o pudiendo concentrar sus esfuerzos empresariales en
otras obras que si lo son o pueden resultar rentables (en el caso de la destruccién)”. También, en
este sentido, C. GOMEZ LAPLAZA, “Comentario del articulo 67”, en Bercovitz (coord.), Comentarios
a la Ley de Propiedad Intelectual, Madrid [Tecnos], 1989, pp. 1040 y ss.
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dida en que el fracaso comercial de la obra puede repercutir negativamente en
su prestigio como autor)—*.

3.1. La liguidacién concursal como supuesto de venta a saldo

La primera cuestién que debemos dilucidar es si la liquidacién concursal pue-
de ser considerada una “venta como saldo”. Aunque, intuitivamente, la respues-
ta sea afirmativa, existen argumentos que contradicen tan apresurada afirma-
cién, y cuyo examen resulta, en consecuencia, obligado.

Por un lado, la literatura especializada en propiedad intelectual relaciona la
venta como saldo (al igual que la destruccién de la edicién, también contem-
plada en el art. 67 LPI) con situaciones de fracaso de la edicion®’. Asi, procede
la venta como saldo en aquellos supuestos patolégicos en los cuales las obras
editadas fracasan comercialmente, esto es, cuando las obras no encuentran
colocacién en el mercado al precio fijado®. Frente a ello, la insolvencia de la
editorial no depende, necesariamente, de que las obras editadas no encuentren
colocacién en el mercado al precio fijado. En efecto, las causas de la insolven-
cia pueden ser muy diversas: no solo comerciales, sino operativas (por ejemplo,
en caso de sobredimensionamiento de la estructura de costes) o estrictamente
financieras. Asi las cosas, es perfectamente posible que todas las obras explo-
tadas por una editorial tengan un considerable éxito en el mercado y, a pesar
de ello, dicha editorial sea insolvente y declarada en concurso de acreedores.
Por otra parte, la venta como saldo tampoco casa bien con la liquidacién con-
cursal debido a que la primera parece depender, exclusivamente, de la decisién
del editor (en efecto, el art. 67.2 LPI se refiere a casos en los que el editor
“decide” vender como saldo los ejemplares, esto es, cuando dicha venta se
produce de forma plenamente voluntaria y al arbitrio del editor). Frente a ello,
la enajenacién en el marco de la liquidacién concursal deriva de un mandato
legal y, en consecuencia, resulta independiente de la voluntad del editor-deudor.

% Lo recuerda C. GOMEZ LAPLAZA, “Comentario del articulo 67”, cit., p. 1041.

¢l En este sentido, I. ESPIN ALBA, Contrato de edicién literaria, cit., p. 336; M. LACRUZ MANTE-
CON, Las obligaciones del editor en el contrato de edicién literaria, cit., p. 435.

2 La racionalidad tultima de la venta como saldo se sitia en el hecho de que el editor tiene entre
sus funciones el calibrar con exactitud el volumen de ejemplares que deben ir editdndose en cada
momento, en funcién de la demanda del publico. Dentro de los limites maximo y minimo de la
tirada (que deben de fijarse en el contrato), el editor puede poner en circulacién el nimero de
ejemplares que considere ajustado a la demanda real de la obra. El escenario ideal seria aquél en
el cual el editor hubiese logrado medir con plena exactitud el nimero de ejemplares adquiridos
por el publico, lo que determinaria una ausencia total de ejemplares sobrantes. Sin embargo, en
la realidad no es posible lograr esa absoluta precisién. Incluso el editor mas experto se ve abocado
a operar con ciertos margenes de tirada, aunque ello suponga que una parte de los ejemplares
confeccionados no llegue nunca a distribuirse. A ello debe afiadirse el riesgo consustancial a la
actividad del editor, ya que puede ocurrir que una obra, que se esperaba que fuese un éxito, fi-
nalmente no lo sea. Véase R. SANCHEZ ARISTI, “Derechos de autor en caso de venta en saldo y
destruccién de la edicion (art. 67)”, cit., p. 1031.
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Sin embargo, que la posibilidad de venta como saldo esté prevista para supuestos
de fracaso de la edicion (por los motivos que sean), no impide, a nuestro juicio,
su aplicacién a supuestos de fracaso del editor. Al fin y al cabo, como hemos se-
fialado ya, uno de los objetivos de los requisitos que impone dicho articulo es
prevenir que el autor sufra perjuicios morales en virtud del desprestigio que su-
friria su obra a resultas de la venta como saldo®; desprestigio que puede suceder
tanto si el fracaso es de la obra como si se refiere al editor. En este sentido, los
motivos que justifican la venta como saldo bien podrian trasladarse al concurso
de acreedores, en cuyo seno la liquidacién del patrimonio del deudor debe pro-
ducirse con celeridad para evitar la depreciacién y consiguiente pérdida de valor
de los activos. Ademas, entre los requisitos que exige la posibilidad de venta como
saldo (art. 67 LPI), no se encuentra expresamente el fracaso de las ventas®.

En conclusién, aunque existen cautelas que aconsejan prudencia a la hora de
afirmar que las previsiones relativas a la venta como saldo son inmediata y
automaticamente aplicables en caso de liquidacién concursal, asumiremos, a
lo largo de las paginas que siguen, que la liquidacién concursal si puede con-
siderarse una venta como saldo.

3.2.  La proteccion de los autores en caso de venta como saldo

En caso de venta de la edicién como saldo, se establecen diferentes tramos de
proteccién de los derechos de los autores, en funcién del tiempo que haya
transcurrido desde la inicial puesta en circulacién de los ejemplares a saldar.
En esta seccién, describiremos estas medidas tuitivas e intentaremos —con
infinitas dificultades— ajustarlas al procedimiento concursal.

La Ley de Propiedad Intelectual contempla dos escenarios distintos para la ven-
ta como saldo. Por un lado, puede ocurrir que la misma se produzca antes de
transcurridos dos afios desde la puesta en circulacién inicial de la obra (art. 67.1
LPI); por otro lado, es posible que la venta como saldo se produzca después de
dicho periodo (art. 67.2 LPI). El umbral de los dos afios supone la objetivacién
de un requisito latente, que el precepto no llega a explicitar, a saber: que la
explotacién de la obra no marche bien. Se basa en la premisa de que, pasado
ese plazo, en la mayor parte de los casos el editor ya puede calibrar si la obra

0 Véase C. ROGEL VIDE, “El contrato de edicién”, en Albaladejo y Diaz Alabart (dirs.), Comen-
tarios al Cédigo Civil y Compilaciones Forales, tomo V, vol. 4.° A, p. 950; 1. ESPIN ALBA, Contrato
de edicion literaria, Granada [Comares], 1994, p. 336.

% Sin embargo, no faltan voces que sefialan que, aunque la Ley de Propiedad Intelectual no exige
la constatacién del fracaso editorial, es necesario que se haya producido un descenso notable de
las ventas. Asi que, aunque el articulo 67 no exija expresamente el fracaso editorial, si parece un
requisito légico en orden a la venta como saldo. Al respecto, C. ROGEL VIDE, “El contrato de
edicién”, cit., p. 951; M. LACRUZ MANTECON, Las obligaciones del editor en el contrato de edicién
literaria, cit., p. 435.
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es capaz de rendir o no lo que cabia esperar en términos comerciales®. La ven-
ta como saldo presupone que todavia existen posibilidades de obtener algin
rendimiento a la edicién, aunque ello pase por reducir el precio de venta al
publico. En este sentido, de hecho, la venta como saldo también constituye una
distribucién de los ejemplares, bien que a un precio distinto del inicialmente
fijado. Téngase en cuenta que el cumplimiento o no del umbral temporal de los
dos afios debera analizarse respecto de cada edicion y de cada obra. Por lo tanto,
es posible que, en la masa activa del concurso, consten libros que no cumplen
esta condicion y otros que si lo hagan. En consecuencia, el protocolo de actua-
cién diferird en funcién de las circunstancias de cada lote de ejemplares.

(1) Si la venta como saldo se produce antes de transcurridos dos avios desde la
puesta en circulacién inicial de los ejemplares, la Ley de Propiedad Intelectual
previene que el editor debera recabar el consentimiento de los autores (art.
67.1 LPI). Esta es, posiblemente, la opcién menos frecuente en la practica, ya
que, en la mayoria de los casos, ese periodo ya habra transcurrido. Sin embar-
go, es la que mas problemas plantea.

Por una parte, la Ley de Propiedad Intelectual indica que el encargado de re-
cabar el consentimiento de los autores con el fin de poder vender los ejempla-
res como saldo es el editor. Asi se desprende del tenor literal de la norma co-
mentada (art. 67.1 LPI), que establece lo siguiente:

“El editor no podr4, sin consentimiento del autor, vender como saldo
la edicién antes de dos afios de la inicial puesta en circulacién de los
ejemplares”.

El problema radica en que, en la liquidaciéon concursal, la enajenaciéon no se
produce a instancia del editor, sino por mandato judicial y bajo la supervisiéon
de la administracién concursal. Es més: la apertura de la fase de liquidacién
concursal determina, como es sabido, la suspension de las facultades de admi-
nistrar y disponer del deudor (arts. 27.1.f) y 145.1 LC), debiendo entenderse
que las gestiones relacionadas con la venta como saldo de los fondos editoria-
les forman parte de estas facultades. En atencién a estas consideraciones, es-
timamos que es la administracién concursal la encargada de recabar el con-
sentimiento de los autores, habida cuenta de que la enajenacién no se produce
a iniciativa del editor y de que este se encontrard en un régimen de suspensién
de sus facultades de administrar y disponer.

¢ En este sentido, R. SANCHEZ ARISTI, “Derechos de autor en caso de venta en saldo y destruc-
cién de la edicién (art. 67)”, cit., p. 1034. Por su parte, C. ROGEL VIDE, “El contrato de edicién”,
cit., p. 950, apunta que el plazo parece prudencial, dado que la mayoria de las ventas se produce
en los seis o incluso tres primeros meses, de tal manera que veinticuatro meses son suficientes
para constatar el éxito o el fracaso editorial.
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Una dificultad mayor se dara cuando los autores se nieguen a prestar ese con-
sentimiento. Surgiria entonces una situacién anémala en la cual un tercero (el
autor, la parte in bonis del contrato de edicién) se opone, con apoyo legal, a la
enajenacién de determinados bienes integrados en la masa activa. En estos
casos surge, de forma cristalina, una pugna entre los intereses tutelados, res-
pectivamente, por la Ley Concursal y por la Ley de Propiedad Intelectual, a
saber: el interés del concurso y el interés del autor. Podriamos interrogarnos,
en primer lugar, por el interés que ha de prevalecer. No resulta una cuestién
sencilla, aunque —con el evidente sesgo académico que afecta a la autora de
estas paginas— parece sensato considerar que, en el contexto de la liquidacién
concursal, el interés superior que debe primar es el concursal. El principal
motivo que induce a tal conclusién radica en que, si se reconociese a los auto-
res un derecho de veto incondicional respecto de la venta como saldo de sus
obras, se estaria bloqueando la tramitaciéon del procedimiento concursal; pro-
cedimiento en el cual se ventilan los intereses de una pluralidad de partes
(algunas, como los trabajadores, también merecedoras de una tutela especial).
Podria pensarse que el respeto a la negativa de los autores no supone un pro-
blema insalvable, habida cuenta de que, transcurridos dos afios desde la pues-
ta en circulacion de los ejemplares, su consentimiento ya no sera necesario (art.
67.2 LPI, véase infra). El razonamiento anterior resulta, sin embargo, profun-
damente insatisfactorio, pues supondria mantener “en barbecho” la liquidacién
de parte del patrimonio del deudor durante un extenso periodo de tiempo, con
la tnica finalidad de sortear el requerimiento del consentimiento de los autores
que preceptia la Ley de Propiedad Intelectual. Esa solucién contraviene, ade-
mas, los dictados del principio de celeridad procesal que, necesariamente, debe
regir en la liquidacién concursal. Téngase en cuenta que, cuanto mas se demo-
re la liquidacién, menor serd —por regla general— el valor de realizacién.
Adicionalmente, la prolongacién indebida de la liquidacién constituye una cau-
sa especifica de separacién del administrador concursal (art. 153 LC).

Una forma de lidiar con la falta de consentimiento del autor consistiria en
enajenar como saldo los ejemplares a pesar de no contar con el consentimien-
to del autor. Ello determinara la procedencia de la resolucién del contrato de
edicién a instancia del autor, sin perjuicio de las indemnizaciones a que tenga
derecho (art. 68.1.c) LPI). También puede acudirse a la posibilidad de resolucién
del contrato en interés del concurso (art. 61.2 LC), en cuyo caso también de-
beria indemnizarse al autor con cargo a la masa. Estas soluciones, sin embar-
g0, no resultan plenamente satisfactorias, ya que también demoraran la trami-
tacién de la liquidacién concursal, generaran pérdidas de valor y no afrontan
directamente el problema de la conducta puramente obstructiva que pueden
mantener los autores. Obsérvese que, al amparo de la Ley de Propiedad Inte-
lectual, solo el autor puede instar la resolucién del contrato por incumplimien-
to de los requisitos de la venta como saldo, sin que el editor (o sus represen-
tantes) puedan actuar al respecto. Por otra parte, en el caso de la resolucién
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del contrato en interés del concurso, no resulta pacifico que la misma proceda
una vez iniciada la fase de liquidacién, como ocurre en el caso que nos ocupa®.

También puede plantearse la posibilidad de acudir al juez del concurso para
que emita una declaracién de voluntad que supla o sustituya el consentimien-
to de los autores disidentes, en atencién al superior interés del concurso (véa-
se, en este sentido, el art. 708 LEC, referido a la ejecuciéon forzosa de resolu-
ciones de condena a la emisién de una declaracién de voluntad)®’. Sin
embargo, esta solucién tampoco estd exenta de problemas, en la medida en
que la sustituciéon del consentimiento de los autores por parte del juez del
concurso contravendria una norma imperativa (art. 67 LPI), cuya finalidad es,
precisamente, proteger a la parte cuya voluntad pretende sustituirse.

Por ultimo, podria pensarse en evitar estos problemas mediante el pacto de la
autorizacién para la venta a saldo de los ejemplares en el propio contrato de
edicién. Sin embargo, esta soluciéon también descansa sobre arenas movedizas,
ya que la doctrina duda de la validez de semejante pacto®.

(2) Cuando la venta como saldo se produce una vez transcurridos dos avios
desde la puesta en circulacién inicial de los ejemplares, no es necesario el
consentimiento del autor. En esos casos, Uinicamente es necesario notificar
fehacientemente al autor la decisién de vender los ejemplares como saldo y
ofrecerle la posibilidad: (i) de adquirirlos ejerciendo tanteo sobre el precio o
bien (ii) de percibir el 10 por 100 del facturado por el editor, en caso de remu-

% En efecto, autorizadisima doctrina ha considerado que la parte in bonis no puede padecer la
amenaza permanente de la resolucién del contrato en interés del concurso y, por lo tanto, que la
buena fe exige establecer un plazo para el ejercicio de la resolucién. Ante la ausencia de plazo,
se ha considerado un plazo razonable para aclarar la situacion frente al contratante in bonis el
plazo legalmente previsto para la emisién del informe por la administraciéon concursal. En este
sentido, A. MARTINEZ FLOREZ, “Vigencia de los contratos con obligaciones reciprocas (art. 61)”,
en Rojo y Beltran (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, Madrid [Civitas], 2004, tomo I, p. 1151.
Sin embargo, nos decantamos, en este punto, por la interpretacién que sugiere que, puesto que la
norma no establece plazo alguno, es posible entender que el interés del concurso en la resolucién
del contrato puede ser apreciado y hecho valer en cualquier momento a lo largo del procedimiento.
Véase, en este sentido, M.* L. SANCHEZ PAREDES, “Los efectos de la declaracién de concurso
sobre los contratos”, en Campuzano y Sanjuéan (dirs.), El Derecho de la Insolvencia. El concurso
de acreedores, Valencia [Tirant lo Blanch], 2.* ed., 2016, p. 491. En particular, recoge esta autora
la SJM 1 Valencia 26.11.2010, en la cual se acordé la resolucién de un contrato en interés del
concurso en fase de liquidacién, ya que su pendencia conllevaba un gravamen que diluia en gran
medida el eventual atractivo que pudiese presentar la adquisicion del establecimiento por un
potencial adquirente.

7 Se refiere a esta posibilidad —en relacién al precontrato— M.* L. SANCHEZ PAREDES, La
vigencia del contrato de compraventa en el concurso, cit., p. 228.

% Asi lo considera, por ejemplo, 1. ESPIN ALBA, Contrato de edicién literaria, cit., p. 337. Sin
embargo, C. ROGEL VIDE, “El contrato de edicién”, cit., p. 951 se manifiesta a favor de que el
consentimiento conste en el contrato de edicién (condicionado a que, transcurrido un plazo deter-
minado, el nimero de ejemplares vendidos sea inferior a una determinada cifra).
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neracién proporcional. La opcién debera ser ejercida dentro de los treinta dias
siguientes al recibo de la notificacién (art. 67.2 LPI).

Son varias las cuestiones que se antojan dudosas. La primera de ellas se refie-
re a quién debera realizar la notificacién a los autores. En principio, las opcio-
nes son dos: el propio editor concursado o la administraciéon concursal. Nos
decantamos por la segunda opcién, debido a dos razones fundamentales. La
primera de ellas es que la apertura de la liquidacién concursal supone, como
ya hemos advertido, la suspension de las facultades de administrar y disponer
del deudor (arts. 27.1.f) y 145.1 LC), pudiendo asumirse sin excesiva dificultad
que la realizacién de la comunicacion a los autores forma parte de tales facul-
tades. La segunda radica en que la administracién es el 6rgano encargado de
gestionar el proceso de liquidacién y esta comunicacién puede entenderse como
una parte inescindible de dicho proceso.

En segundo lugar, se plantean problemas en relacién con el derecho de tanteo
que la norma reconoce a los autores para adquirir los ejemplares saldados.
Este derecho preferente del autor para adquirir los ejemplares saldados se debe
a razones morales y econémicas®, y no parece plantear problemas, allende de
la conveniencia de que se plasme en el plan de liquidacién. Por otra parte, el
plazo para ejercerlo (treinta dias) resulta quiza excesivamente largo para el
concurso de acreedores (cuya tramitacién deberia estar gobernada, como rei-
teradamente hemos sefialado, por el principio de celeridad)™. De igual forma,
la opcién por la percepcién del 10 por 100 del precio de realizacién determi-
nard que, en lugar de que el 100 por 100 de lo obtenido con la realizacion de
los ejemplares se destine a la masa activa, solo tendria ese destino el 90 por
100, mientras que el 10 por 100 restante se destinaria a los autores. Se altera
asi el destino del precio obtenido mediante la realizacién del patrimonio del
deudor (que, en el concurso, se destina integramente a la masa activa para
posteriormente ser repartido entre los acreedores conforme a las reglas legales).

En tercer lugar, surge la duda relativa a las consecuencias de la omisién de la
comunicacién. Sin perjuicio de las consecuencias que esta omisién sea suscep-
tible de acarrear en cuanto a la responsabilidad de la administracién concursal
(art. 36 LC), puede considerarse que procederia el ejercicio de un derecho de
retracto a favor del autor. Bien es cierto que ese derecho de retracto no esta
expresamente previsto. Al contrario, la Ley de Propiedad Intelectual previene
que, en caso de incumplimiento de los requisitos establecidos en el articulo 67,
el autor podra resolver el contrato de edicién (sin perjuicio de las indemniza-

® Al respecto, J. M. RODRIGUEZ TAPIA, “Derechos de autor en caso de venta en saldo y destruc-
cién de la edicion (art. 67)”, cit., p. 485.

0 Un caso semejante seria, por ejemplo, el derecho de tanteo del arrendatario en caso de enaje-
nacién de una vivienda arrendada.
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ciones a las que tenga derecho, art. 68.1.c) LPI)”. Entendemos, en consecuen-
cia, que procederia la resolucion del contrato, a instancias del autor, por in-
cumplimiento de esta formalidad de notificacion.

Finalmente, téngase en cuenta que, segin entiende mayoritariamente la doc-
trina, no cabe el saldo parcial (esto es, no resulta posible que una parte de los
ejemplares pertenecientes a una edicién se salden y otra parte se enajene al
precio ordinario)’2.

3.3. La destruccion de la edicion

La Ley de Propiedad Intelectual también prevé la destruccién de la edicién por
fracaso de la misma (art. 67.3 LPI). La destruccioén solo puede producirse una
vez transcurridos dos afios desde la primera puesta en circulacién de los ejem-
plares. En tal caso, es necesario que la decisiéon de destruir los ejemplares se
notifique al autor, quien podra exigir que se le entreguen gratuitamente todos
o parte de los ejemplares, dentro del plazo de treinta dias desde la notificacion.
El autor no podra destinar dichos ejemplares a usos comerciales (a diferencia
de lo que sucede si el autor adquiere como saldo los ejemplares)”. Frente a
cuanto sucede con la venta como saldo, parece que resulta admisible la des-
truccién parcial de una edicién™.

Esta cuestion puede resultar de interés en el caso de la liquidacién concursal,
en la medida en que los ejemplares editados carezcan de valor venal e, incluso,
tengan un valor negativo (debido a los costes de almacenamiento en condicio-
nes 6ptimas, por ejemplo). Sin embargo, recuérdese que, segiin entiende parte
de la doctrina, la masa activa puede verse disminuida mediante la “desafecta-
cién” de bienes con valor de realizacion esperado negativo (esto es, cuando los
rendimientos predecibles de un bien sean inferiores a los costes que previsi-

7t En virtud del articulo 63 de la Ley Concursal, esta causa de resolucién se aplicaria también si
la enajenacion de los ejemplares sin cumplir con los requisitos de la venta a saldo se produce en
la liquidacién concursal.

2 En este sentido, M. LACRUZ MANTECON, Las obligaciones del editor en el contrato de edicién
literaria, cit., p. 439; R. SANCHEZ ARISTI, “Derechos de autor en caso de venta en saldo y des-
truccién de la edicion (art. 67)”, cit., p. 1036; C. ROGEL VIDE, “El contrato de edicién”, cit., p. 952.
Estos autores consideran que no cabe poner en marcha la venta como saldo para una porcién de
los ejemplares restantes manteniendo otra parte al mismo precio inicial y, en consecuencia, no
cabe la venta como saldo parcial.

7 Al respecto, R. SANCHEZ ARISTI, “Derechos de autor en caso de venta en saldo y destruccién
de la edicién (art. 67)”, cit., p. 1037 afirma que todo apunta a que, si el autor opta por adquirir los
ejemplares que el editor ha decidido vender en saldo, podra destinar por su parte tales ejemplares
a usos comerciales.

™ Véase M. LACRUZ MANTECON, Las obligaciones del editor en el contrato de edicion literaria,
cit., p. 440.
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blemente generara), motivo por el cual la destruccién de ejemplares es una
posibilidad mas teérica que real™.

3.4. La clasificacion de los créditos dimanantes de un contrato de edicion

El broche final de este trabajo estd dedicado a la clasificacién de los créditos
derivados de los contratos de edicién a favor de los autores. Ya hemos sefiala-
do que los contratos de edicién son contratos sinalagmaticos y de tracto suce-
sivo. Sin embargo, la clasificacién de los créditos dimanantes de tales contratos
dependera de si, en el momento en que se declara el concurso, existen obliga-
ciones pendientes de cumplimiento por ambas partes o si, por el contrario, ya
han sido cumplidas integramente por una de las partes’. Al respecto, interesa
poner de manifiesto que, por regla general, la parte in bonis (el autor, en nues-
tro analisis) ya habra cumplido integramente con las obligaciones a su cargo
(que consisten, como es sabido, en la entrega de la obra, la garantia de la
autorfa y la originalidad de la obra, y la correccién de las pruebas de la tirada,
salvo pacto en contrario, art. 65 LPI)”’. Asi, a pesar de tratarse de un contra-
to de tracto sucesivo cuya ejecucién o cumplimiento se extiende a lo largo de
un periodo de tiempo, lo cierto es que, una vez puestos en circulacién los
ejemplares, solo el editor mantiene obligaciones a su cargo (como por ejemplo
las liquidaciones periédicas de los derechos correspondientes a la cesién de
derechos, art. 64.5.° LPI). En consecuencia, parece que, en la gran mayoria de
los casos, los créditos que ostentan los autores tendran la consideracién de
créditos concursales.

Por otra parte, los créditos correspondientes a la cesién de derechos de pro-
piedad intelectual ostentan un privilegio general (art. 91.3.° LC). La concesién
de este privilegio constituye una opcién de politica legislativa y deriva de la
concepcién de los acreedores por este concepto como merecedores de una
tutela preferencial. El privilegio general otorgado a los créditos derivados de
la cesién de derechos de propiedad intelectual no esta limitado en la cuantia
del crédito (a diferencia de cuanto sucede, por ejemplo, con los créditos tribu-
tarios y demés de Derecho publico, cuyo privilegio solo cubre el 50 por 100 de
su importe, art. 91.4.° LC). Sin embargo, el privilegio se limita mediante el
establecimiento de un periodo temporal de seis meses, con anterioridad a la
declaracion de concurso, durante los cuales deben haber nacido los créditos

5 En efecto, la administracién concursal puede “deshacerse” de los bienes con valores de realizacién
negativos renunciando a los mismos, desafectandolos. Al respecto, véase I. TIRADO, “Principio de
universalidad (art. 76)”, en Rojo y Beltran (dirs.), Comentario de la Ley Concursal, Madrid [Civitas],
2004, tomo I, pp. 1398 a 1400.

76 Extensamente sobre esta cuestién, A. MARTINEZ FLOREZ, “Vigencia de los contratos con obli-
gaciones reciprocas (art. 61)”, cit., pp. 1118 y ss.

7 Sobre el detalle de estas obligaciones a cargo del autor, véase P. ALVAREZ DE BENITO, Obliga-
ciones del autor en el contrato de edicion, Madrid [AISGE-Reus], 2003, especialmente pp. 71 y ss.
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para ostentarlo. En otras palabras, solo son créditos con privilegio general los
derivados de la cesién de derechos de propiedad intelectual que se hayan de-
vengado en los seis meses inmediatamente anteriores a la declaraciéon de con-
curso. Los créditos cubiertos son los que derivan de la cesién de los derechos
de propiedad intelectual, tanto a precio alzado como por porcentaje. Los cré-
ditos indemnizatorios por violaciéon de los derechos de propiedad intelectual
no quedan cubiertos, aunque se trata de créditos extracontractuales que reciben
el privilegio general que corresponde a esos créditos (art. 91.5.° LC) ",

IV. CONCLUSIONES

PRIMERA.—La Ley Concursal muestra una clara preferencia por la enajenacién
unitaria de la empresa cuando el concurso termina en liquidacién (arts. 148.1
y 149.1-1.2 LC). En los casos de enajenacién unitaria de la empresa, se estable-
ce, como regla general, la subrogacién del adquirente en los contratos afectos
a la continuidad de la actividad empresarial (art. 146 bis LC). Esta subrogacién
resulta imperativa para la parte contratante in bonis, lo cual supone una des-
viacion respecto del principio general conforme al cual la cesiéon de contratos
ha de ser consentida por la parte contractual cuyo contrato se cede (art. 1205
CC). La subrogacion forzosa pretende maximizar el valor de la empresa y
mantener su continuidad.

SEGUNDA.—Los contratos de edicion estan, indudablemente, afectos a la con-
tinuidad de la actividad de una casa editorial. Son también contratos cuya
naturaleza intuitu personae respecto del editor resulta, en términos generales,

defendible.

TERCERA.—No existe una posicién undnime respecto a los requisitos que
deben darse para que los contratos intuitu personae escapen de la subrogacién
forzosa del adquirente de la empresa concursada. Conforme a la tesis mayori-
taria, si la facultad de denuncia unilateral del contrato por cambio de la con-
traparte contratante aparece prevista en el régimen legal del contrato en cues-
tién, entonces tal facultad se mantiene incélume también en el seno del
concurso (art. 63 LC). En consecuencia, no resultaria de aplicacién la subro-
gacién forzosa que se prevé como regla general (art. 146 bis LC).

CUARTA.—Del pormenorizado estudio de la Ley de Propiedad Intelectual se
desprende que el cambio de titularidad de la empresa editorial no constituye,
en la mayoria de los casos, una causa de resolucién de los contratos de edicién.
La aparente contradiccién entre varios preceptos de esta norma (concretamen-
te, el art. 68.1.f) por un lado, y los arts. 49, tercer inciso, y 50.1, por otro) se

 Seguimos aqui a J. M.* GARRIDO, “Créditos con privilegio general (art. 91)”, en Rojo y Beltran
(dirs.), Comentario de la Ley Concursal, Madrid [Civitas], 2004, tomo I, pp. 1646 y 1647.
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resuelve entendiendo que solo se concede a los autores la facultad de resolver
el contrato de edicién por cambio en la titularidad de la empresa editorial
cuando las operaciones de reproduccién no han comenzado todavia. Por el
contrario, en todos los demas casos (evidentemente, los mas habituales en la
practica) en los cuales la explotacién de la obra ya haya dado comienzo, no se
faculta a los autores a instar la resolucién de los contratos de edicién, a pesar
del cambio de titularidad de la empresa editorial. En los supuestos de trans-
misién de la empresa cesionaria de los derechos de explotacién, la Ley de
Propiedad Intelectual hace primar el principio de conservacién de la empresa
sobre los intereses de los autores.

QUINTA.—En Espana, los libros estan sometidos al llamado “régimen del pre-
cio fijo”, conforme al cual existe la obligacién para quienes editan, importan
o reimportan libros de establecer un precio fijo de venta al publico o de tran-
saccién al consumidor final (art. 9 de la Ley 10/2007). Sin embargo, son varios
los argumentos que conducen a considerar inaplicable este régimen cuando la
venta de los libros se produce en el seno de la liquidaciéon concursal. Por un
lado, resulta muy dudoso que la enajenacién concursal entre en el ambito de
aplicacién del precio fijo de los libros, al no tratarse, en principio, de una
venta al por menor, y siendo cuestionable que la liquidacién concursal consti-
tuya siquiera una operacién de mercado. Por otro lado, la liquidaciéon concur-
sal es susceptible de ser entendida como una venta a saldo (excepcionada, por
consiguiente, de la aplicacion del precio fijo de los libros, art. 67 LPI). En
consecuencia, deberan cumplirse los requisitos que la Ley de Propiedad Inte-
lectual impone con el fin de preservar los derechos de los autores en caso de
saldo de la edicién de su obra. El cumplimiento de estos requisitos resulta, en
principio, obligado, a pesar de que, potencialmente, suponen un obsticulo para
el rapido desenvolvimiento de la liquidacién concursal.
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