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ASPECTOS GENERALES DE LA REFORMA CONCURSAL

Jesos Maria Gonzdlez Garcia(*)

1. LaLey Concursal: el final de un largo
camino

El pasado 27 de marzo, la Comisién de Justi-
cia e Interior del Congreso de los Diputados re-
miti6 a la Presidencia de la Camara los Dictame-
nes preceptivos sobre los Proyectos de Ley
Concursal y de Ley Orgéanica para la reforma
concursal, por el que se modifica la Ley Orga-
nica 6/1985, de 1 de junio del Poder Judicial,
presentados por el Gobierno ante el Parlamento
y publicados en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales el pasado 23 de julio de 2002 (ndms.
A 101-1y A 102-1). Obtenida su aprobacién ple-
naria el pasado dia 3 de abril, la Reforma Con-
cursal, con las modificaciones que se introduje-
ron a lo largo de esa fase del tramite parlamen-
tario, tuvo entrada en el Senado el 14 de abril
(Boletin Oficial de las Cortes Generales. Se-
nado, setie Il nim. 120 a), encontrdndose a
punto de concluir el plazo de presentacion de
enmiendas ante su Comision de Justicia
cuando se escriben estas lineas. Parece pues
que, a salvo de causa sobrevenida, en las proxi-
mas semanas -es posible que contemporanea-
mente a la publicacién de estas paginas- la Re-
forma Concursal vera indefectiblemente la luz y
que, de entonces en un ano (de acuerdo con el
periodo de vacatio legis previsto), serd de plena
aplicacion por los érganos jurisdiccionales. El
alto grado de consenso existente entre las fuer-
zas parlamentarias hace poco probable que en
la Camara Alta se produzcan modificaciones
sustanciales de los textos propuestos, lo cual
nos permite efectuar estas consideraciones ge-
nerales sobre las lineas maestras de la reforma,
sin que ello determine la asuncién de excesivos
riesgos de inadecuacién con respecto a su con-
formacién final.

Serd tras su publicacién en el Boletin Oficial
del Estado cuando la Reforma Concursal haya
de ser objeto de atencién preferente por la co-
munidad juridica general, y se profundice en su
estudio ante su futura aplicacion tras el aludido

afio de vacatio (tiempo, por cierto, sensible-
mente inferior a los cinco afios en que estuvo
vacante la alemana Insolvenzordnung de 1994,
que entré en vigor en 1999). No obstante, du-
rante los tramites legislativo y prelegislativo ha
existido ya un gran debate técnico, favorecido
por la amplia difusiébn que el Gobierno dio al
Anteproyecto y después a los Proyectos inte-
grantes de la Reforma entre los sectores juridi-
cos y econdémicos més directamente afectados
(en contraste con una inicial reserva sobre su
contenido y alcance que no fue bien entendida
por ciertos sectores doctrinales). Esto ha permi-
tido ir conociendo con mayor extension y deta-
lle muchas de las propuestas que la componen,
evaluar a priori algunos de sus previsibles efec-
tos en la esfera aplicativa y formular no pocas
observaciones a un legisiador especialmente
receptivo ante un sector tan especializado del
Derecho como el concursal, lo que ha conlle-
vado un significativo enriquecimiento, en la fase
parlamentaria, del texto inicialmente propuesto.
Podemos decir, por tanto, que la Reforma con-
cursal no debe encontrar desprevenidos a los
sectores profesionales y técnicos afectados, si
bien no se puede negar que toda reforma del
calado de la que se comenta siempre generara-
zonables incertidumbres entre sus destinata-
rios. Precisamente a contribuir a su mayor difu-
sion, desvelando algunos de sus trazos esen-
ciales y mas relevantes novedades con relacién
al ordenamiento vigente, se encomiendan las
paginas que siguen.

La rabrica de este primer epigrafe hace men-
cién del largo camino que nos ha llevado, por
fin, hasta la culminacién de la Reforma concur-
sal porgue, en efecto, largo ha sido el trecho re-
corrido hasta llegar al momento en que nos en-
contramos. Los trabajos que estan en su origen
directo, y que comenzaron con la creaciéon en
1996 de la Seccién especial para la reforma del
Derecho concursal en el seno de la Comisién
General de Codificacién —cuya actividad se ini-
ci6é un afo después y concluydé en 2000— no
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constituyen ni mucho menos el punto de partida
de dicho camino, sino su momento definitivo. Ei
origen de la reforma concursal se remonta casi
un siglo atrds con respecto a esa fecha, pues de
entonces datan los primeros intentos de modifi-
cacién, algunos tangencialmente exitosos pero
la mayoria malogrados a lo largo del camino por
razones de diversa naturaleza y que es innece-
sario exponer en esta sede. La modernizacién
del Derecho concursal esparol ha discurrido
durante estos afos por una senda tortuosa
hasta verse ahora por fin culminada, un autén-
tico tourmalet juridico a través del cual se han
sucedido diferentes tentativas de reforma glo-
bal, desde el acometido en la dictadura de
Primo de Rivera por obra del Proyecto de C6-
digo de Comercio que se publicé en la Gaceta
de Madrid en 1929, pasando por el inédito Ante-
proyecto de Ley Concursal de 1959, elaborado
por la Seccion de Justicia del Instituto de Estu-
dios Politicos, hasta el mas reciente Antepro-
yecto de la Comisién General de Codificacion
de 1978, publicado por el Ministerio de Justicia
en 1983 y que también fracasaria. El antece-
dente inmediato de la actual reforma (aunque
entre ellas existen diferencias que van mas alla
de lo anecdético) lo encontramos en la Pro-
puesta de Anteproyecto elaborada por el mer-
cantilista Angel José Rojo y asumida por la Co-
misién de Codificacion, que se publicé en el Bo-
letin informativo del Ministerio de Justicia en
1996, tentativa igualmente infructuosa.

Sialguna lectura positiva merece esta tal vez
excesivamente larga travesia es que el paso del
tiempo ha dado lugar a la aparicién de un sélido
cuerpo doctrinal en materia concursal e igual-
mente ha permitido, tras una larga maduracién,
la sensibilizacién del mundo del Derecho sobre
la trascendencia de una parcela del ordena-
miento juridico que poco a poco ha abando-
nado lugares marginales dentro de la preocupa-
ciéon del jurista para ocupar otro central; el
tiempo ha sido también un elemento disuasorio
de la precipitaciéon del legislador, y nos ha de-
jado conocer y ponderar de forma mas reflexiva
las diferentes soluciones posibles para cada
problema planteado por el Derecho vigente, en
la busqueda de la mas adecuada o de la méas
viable. Evidentemente, muchas de las previsio-
nes del Proyecto de Ley Concursal y de Ley
Organica de Reforma Concursal son meras op-
ciones de politica legislativa y, por consiguiente,
sujetas a debate; pero de lo que no se las puede
tachar en su mayoria es de precipitadas, poco
meditadas o ausentes de fundamentacion.

2. Una reforma necesaria y deseada

La sucesién de intentos frustrados de re-
forma de nuestro Derecho concursal a lo largo
del pasado siglo indica que no nos encontra-
mos ante un mero capricho legislativo, sino ante
una necesidad hondamente sentida y recla-
mada. Esa es la razén por la que, con préactica
unanimidad, todos los sectores juridicos, por
grandes que sean las diferencias que entre ellos
existan y con independencia de Ia concreta va-
loracién de las particulares realizaciones de la
Reforma, la han recibido con optimistas sefas
de alivio y celebrando el hecho de que no nos
encontremos ante otro experimento fallido. Esta
reforma se plantea no en términos de ruptura
con nuestra tradicién juridica, aunque si de radi-
cal transformacién de muchos de sus postula-
dos y estructuras, con consideracion de las
aportaciones técnicas propuestas en los Ulti-
mos afos por los autores y las aplicadas en
otros paises.

Son de diferente calado los argumentos que
han avalado al cabo de los afios la necesidad de
la Reforma concursal, todos ellos en mayor o
menor grado relacionados y confluyentes en el
objetivo general de dotar de la mayor efectivi-
dad posible a la solucién jurisdiccional de los
estados de crisis empresarial grave. El Derecho
concursal cumple una funcién esencialmente
tuitiva del sistema econdmico, pues facilita que
situaciones de insolvencia de las personas fisi-
cas o juridicas se resuelvan de la forma menos
traumética y, en la medida de lo posible, se con-
siga obtener la mayor satisfaccién de todos los
intereses susceptibles de proteccion, los de los
acreedores insatisfechos, los del deudor en
buscar la continuidad de su patrimonio o de su
actividad productiva, los de los trabajadores en
mantener sus puestos de trabajo o los publicos
de conjurar actuaciones fraudulentas o tortice-
ras dirigidas a obstaculizar el cumplimiento de
las obligaciones ordinarias o a obtener ventaja
con respecto a sujetos con créditos de igual ca-
lidad contra el mismo deudor. Es evidente que
cuanto mejor sea el sistema concursal, cuanto
mas rapida y eficaz sea la respuesta estatal ante
las mencionadas situaciones de crisis, en mejo-
res condiciones se estara para alcanzar los an-
teriores objetivos. El sistema concursal de una
nacion es un indicador del grado de desarrollo
de su economia: cuando responde a los objeti-
vos antedichos, genera confianza y estabilidad
econdmica y actda como factor de atraccion de
inversiones e iniciativas privadas; un sistema
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defectuoso es, por contra, elemento de disua-
sidn, pues dificilmente se asume un riesgo in-
versor cuando las estructuras de la economia
no garantizan a priori la adopcién de soluciones
eficaces y lo menos traumaticas posible ante
una eventual situacion patolégica en el cumpli-
miento de las obligaciones corrientes. Parece
fuera de toda duda que el Derecho concursal
espafol, en su conformacién aun vigente, no da
respuesta a las necesidades enumeradas, y de
ahi que su reforma se antojase desde tiempo
atras como necesaria.

Existen también razones de técnica legisla-
tiva para la reforma, puesto que el Derecho con-
cursal espanol es, al margen de otras conside-
raciones, uno de los méas defectuosamente re-
gulados de nuestro entorno. Entre las normas
gue hasta ahora han configurado los perfiles de-
finitorios de nuestro Derecho concursal, y cuya
derogacion en materia concursal se produce en
virtud de la reforma, se encuentra, amén del Cé-
digo de Comercio de 1885, la antafiona Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 —todavia vigente,
entre otras, en materia de quiebra, concurso de
acreedores y de quita y espera hasta la entrada
en vigor de la Reforma Concursal, a pesar de ha-
ber sido casi absolutamente derogada por la
nueva Ley de Enjuiciamiento Civil de 2000.
Siendo en cierto modo ya perturbador el contar
con dos disposiciones de caracter general para
regular diferentes aspectos de una misma reali-
dad, no se oculta a fortiori cierta extravagancia
en el hecho de que la LEC de 1881 declarara la
vigencia de determinados preceptos del viejo
Cédigo de Comercio de 1829, en vigor desde
entonces (por el juego de las disposiciones fina-
les y transitorias) a los solos efectos concursa-
les. El panorama se hizo mas complejo tras la
publicacién de la Ley de Suspensién de Pagos
de 1922, de por si sui generis si se considera
que es una ley de carécter provisional dictada
para regular un caso concreto de crisis de una
entidad financieray que, pese a ese caracter, ha
acabado por constituirse, por su mayor flexibili-
dad, en la de mas frecuente aplicacién en la ma-
teria hasta hoy. Completa este nebuloso pano-
rama la aplicacion en el &mbito concursal de de-
terminadas normas del Cédigo civil en materia
de concurrencia y prelacion de créditos o, con
posterioridad (cuya reforma se solicita del Go-
bierno, en disposicién final trigésima primera),
de no pocas disposiciones de caracter especi-
fico o sectorial sobre lo concursal en la Ley Ge-
neral Tributaria, en el Cédigo penal o en la Ley
de Hipoteca Naval, por poner unos ejemplos.

No es necesario abundar en que este estado de
cosas no es un paradigma de técnica juridica,
que genera duplicidades, omisiones, contradic-
ciones y grandes dificultades para conocer la
norma aplicable a un caso concreto, y que es
fuente de inseguridad juridica y, casi consi-
guientemente, de insatisfaccién para el justicia-
ble.

A las razones aducidas se unen también las
que llamamos histérico-sociales. Los principa-
les cuerpos normativos en materia concursal
hasta ahora vigentes fueron dictados en un
tiempo en que el modelo de empresario no res-
pondia al actual, de ahi que muchas de sus so-
luciones se muestren anacrénicas e ineficaces
para las situaciones de crisis mas frecuentes.
Desde luego, no puede tenerse sino como por
un arcaismo que sean aun de aplicacién nor-
mas aprobadas por el Cédigo de Comercio de
Fernando VII, que, en un alarde de superviven-
cia, se han mantenido en vigor casi dos siglos.
Desde luego, no parece seguro que Sainz de
Andino —su autor— tuviera presentes en su C6-
digo los problemas empresariales de hoy, las
grandes sociedades de capital en masa, de am-
bito transnacional y con decenas de miles de
trabajadores. Esta misma critica es aplicable a
las reglas basicas de nuestro Derecho concur-
sal, contenidas en disposiciones mas modernas
pero también centenarias como el Cédigo de
comercio de 1885 y la LEC de 1881, cuya voca-
cién originaria era mas conservadora que inno-
vadora de nuestra tradicion juridica y en las que
también se deja sentir el paso de los anos
desde la perspectiva de hoy, lo que ha derivado
a su practica marginacion en favor del procedi-
miento establecido en la provisional Ley de Sus-
pension de Pagos. Se hacia necesario, pues,
adecuar el sistema concursal a nuestra reali-
dad econdmica actual, combinando —como
dice la Exposicién de motivos— la delicada ta-
rea de corregir las deficiencias anteriores con
su adecuada insercion en el conjunto del
Ordenamiento juridico; necesidad que se ha
hecho apremiante tras la publicacion de nues-
tra vigente Constitucion (hace ahora casi un
cuarto de siglo) y mas recientemente de la
nueva Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil,
cuyo sistema, aun tampoco siendo rupturista
con el anterior, no es facilmente conciliable
con los de las viejas instituciones concursales
espanolas: de ahi la cuidadosa redaccién de
las diferentes disposiciones adicionales, fina-
les, derogatoria y transitorias que cierran la
Ley Concursal.
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Otro factor determinante de la nueva disci-
plina del Derecho concursal es la necesidad de
armonizar el Derecho espafol al de los paises
de nuestro entorno, que en la Gltima década han
puesto mayoritariamente al dia sus respectivos
sistemas internos: el crecimiento de las relacio-
nes econdmicas transfronterizas y, consecuen-
temente, la bdsqueda de respuesta adecuada a
posibles situaciones de crisis en el cumpli-
miento de las obligaciones en presencia de ele-
mentos de extranjeria o en empresas de &mbito
internacional son elementos que ha tenido en
cuenta el legislador en la Reforma. Con el objeto
de tender puentes entre los diferentes ordena-
mientos nacionales en el seno de la Unidn Euro-
pea, en 2000 se dict6 el Reglamento 1346/2000
sobre procedimientos de insolvencias, muchas
de cuyas normas se incorporan a nuestro orde-
namiento en el Titulo IX de la Ley; y también,
con proyeccion territorial mas amplia, la Ley mo-
delo sobre insolvencia transfronteriza de la Co-
misién de las Naciones Unidas para el Derecho
mercantil internacional (CNUDMI-UNCITRAL)
de 1997, que también inspira muchos de los
preceptos de la Ley Concursal.

3. Aspectos generales de la Reforma
concursal

Para dar cumplimiento a las mencionadas
necesidades, la Reforma concursal conforma
un marco legal de gran amplitud y de caracter
horizontal (esto es, de eficacia en diferentes ra-
mas del Derecho). No podia ser de otro modo,
toda vez que la Institucién concursal presenta
perfiles multifacéticos, que se extienden desde
el campo puramente procesal, hasta el civil,
pero también al laboral, al fiscal e incluso al de
los derechos fundamentales. Por esa razon, el
legislador hubo de desdoblar la Reforma en dos
disposiciones, uniendo a la que seria la futura
Ley Concursal otra Ley organica en la que se in-
troducirian aquellas normas que, desde el
punto de vista material, estaban sujetas a la re-
serva de ley organica que establece el articulo
81 de la Constitucién (técnica utilizada ya en
normas anteriores como, por ejemplo, la nueva
Ley de Enjuiciamiento Civil, aunque en esa oca-
sion la reforma organica no pudiera ser final-
mente aprobada por no obtener el apoyo parla-
mentario necesario). La Ley Orgénica para la
Reforma Concursal tiene un doble objetivo: por
una parte, la regulacién de las actuaciones pre-
ferentemente cautelares que, dentro del con-
curso, afecten a derechos fundamentales, tales

como la intervencién de las comunicaciones, la
entrada y el registro en los inmuebles del deu-
dor o las eventuales restricciones a su libertad
deambulatoria; por otra, la introduccion en la
Ley Organica del Poder Judicial (norma gene-
ral, desde los puntos de vista organizativo, com-
petencial y estatutario, para la magistratura) de
las normas generales sobre competencia obje-
tiva, territorial y funcional de los nuevos érganos
jurisdiccionales que van a asumir en régimen de
exclusividad el conocimiento del concurso
—cuestion que méas adelante tratamos—, en
cumplimiento de las exigencias constituciona-
les del derecho al juez ordinario predetermi-
nado por la ley.

El nacleo de la Reforma se encuentra, no
obstante, en la Ley Concursal, que consta —de
acuerdo con el texto entrante en el Senado— de
230 articulos, divididos en nueve titulos (y éstos
a su vez en capitulos y ocasionalmente en sec-
ciones), mas un predmbulo y tres disposiciones
adicionales, dos transitorias, una derogatoria y
treinta y tres finales. La Ley Concursal es una
disposicién legal con clara vocacién de conver-
tirse en el cuerpo legislativo Unico en la materia,
a lo que se denomina principio de unidad legal.
A €l se suman en la Reforma dos principios méas
de caracter unificador: el de unidad de disci-
plina y el de unidad de sistema. Por unidad de
disciplina se entiende el establecimiento de un
tratamiento Unico a cualquier situacién concur-
sal, independientemente de la condicién de co-
merciante o de no comerciante del deudor, en
clara superacion de la dualidad concurso/quita
y espera, por una parte, y quiebra/suspension
de pagos, por otra, de nuestro Derecho tradicio-
nal, diferenciacién no siempre justificable y que
exigia en ocasiones un esfuerzo no desdefable
ala hora de determinar el instrumento concursal
procedente, que a veces requeria forzar el con-
cepto de comerciante (por ejemplo, para cajas
de ahorro o fundaciones-empresa). La unidad
de sistema consiste, en tercer y dltimo lugar, en
el establecimiento de un procedimiento judicial
nico con independencia de la solucién que se
pretenda del concurso, en contra del modelo
actual en el que la voluntad liquidatoria o con-
servativa del patrimonio opera como variable
determinante de la procedencia de la quiebra
(concurso de acreedores) o de la suspensién
de pagos (quita 'y espera). Los principios de uni-
dad de disciplina y de unidad de sistema estan
en el origen de la reduccién de las clases de
procedimientos concursales en /a Reforma, sus-
tituidos por un procedimiento Gnico —el con-
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curso—, que se desarrolla en dos fases, una co-
mun, en la que se determinaran las masas ac-
tiva y pasiva y se acordardn las cautelas
necesarias para proteger el patrimonio sobre el
que se proyectara el procedimiento y los dere-
chos de los acreedores (y que se celebra desde
la declaracion del concurso hasta la presenta-
cién del informe de la administraciéon concursal
con la relacién de bienes y derechos del concur-
sado y la lista de sus acreedores), y otra final en
la que, segln las circunstancias concretas de
cada caso, se alcanzara un convenio entre to-
dos los interesados o, por el contrario, se proce-
deré a la liquidacion del patrimonio del concur-
sado.

Los principios de unidad legal, de disciplina
y de sistema cuentan, no obstante, con matiza-
ciones en el nuevo régimen concursal. En
cuanto a la unidad legal, la Ley Concursal hace
de su voluntad integradora de todas las normas
concursales lo que Kant denominaria una "idea
limite", pero no conseguida en su totalidad, toda
vez que algunas importantes disposiciones se
regulan fuera de ella: es el caso de las referidas
normas organicas sobre jurisdiccién y compe-
tencia que se contienen en la Ley Orgénica del
Poder Judicial, o de los tipos penales relativos a
los estados de insolvencia general grave, que
se mantienen en el Cédigo penal, o de las refe-
rentes a la quiebra de la herencia, que se man-
tienen en el Codigo civil, eso sin contar con que
nada impide al legislador futuro regular cual-
quier institucién relativa al concurso extramuros
de la Ley Concursal. En cuanto a la unidad de
disciplina, el régimen unitario para comercian-
tes y no comerciantes cuenta con algunas dis-
posiciones especiales, por ejemplo, para el
caso de los empresarios sometidos a un esta-
tuto propio (llevanza obligatoria de contabili-
dad, inscripcién en el Registro Mercantil); se
puede afirmar, por tanto, que el sistema es
Unico pero no unitario (lo que en si no es nega-
tivo, sino mas bien al contrario, pues adecua las
actuaciones concursales a las caracteristicas
del deudor: en algunos casos, incluso, hubiera
sido razonable mayor generosidad con la espe-
cialidad de tratamiento). En Ultimo término, la
regla general del procedimiento Unico, propia
de la unidad de sistema, cuenta con la excep-
cién del denominado procedimiento abreviado,
que se debera seguir cuando el deudor sea una
persona fisica o persona juridica autorizada a
presentar balance abreviado y, en ambos ca-
sos, la estimacién inicial de su pasivo no supere
un millén de euros (articulo 190 de la Ley Con-

cursal), cuya especialidad con respecto al con-

curso consiste en la reduccién a la mitad de los

plazos en los términos del articulo 191. La regu--
laciéon es, en esta sede, de gran flexibilidad,

dado que se autoriza la conversién del procedi-

miento ordinario en el abreviado o viceversa du-

rante el proceso, en funcién de que se aprecie

sobrevenidamente su procedencia reciproca.

Esta vocacion simplificadora de la reforma
se manifiesta en otras sedes de la Ley Concur-
sal de las que nos ocupamos someramente en
estas paginas, principalmente en lo que se re-
fiere a los 6rganos del concurso o al estableci-
miento de un procedimiento Unico para tramitar
todas sus incidencias (el incidente concursal). A
continuacién pasamos revista a estas y otras de
las novedades mas significativas del nuevo pro-
cedimiento concursal.

4. Declaracion del concurso

El presupuesto objetivo de la declaracién del
concurso es la situacién de "insolvencia comin"
del deudor, concepto amplio que simplifica el
presupuesto objetivo con respecto a la quiebra
y la suspensién de pagos. La declaracién se ob-
tiene en incidente contradictorio cuando es ins-
tada por un acreedor (concurso necesario), si-
guiendo el modelo aleman, lo que ahade garan-
tias al procedimiento, al evitar que una decision
de esa trascendencia se acuerde en virtud de
meras sospechas e inaudita parte debitoris.
Como contrapeso, y en evitaciéon de conductas
fraudulentas desde la solicitud hasta la declara-
cién, se permite la adopcién de medidas caute-
lares previas que garanticen la integridad del
patrimonio (articulo 16 de la Ley Concursal). A
diferencia de la del necesario, la regulacion del
concurso voluntario (el instado por el propio
deudor) ha sido peor aceptada por los especia-
listas, especialmente porque para su obtencién
no es necesario acreditar la situacién de insol-
vencia, sino que basta con que ésta sea "inmi-
nente". Esta especialidad del presupuesto obje-
tivo (articulo 2.2 de la Ley Concursal), basada
en la alemana drohende Zahlungsunféhigkeit,
permite adelantar la reaccién del Derecho en
caso de proximidad del estado de insolvencia,
pero despierta alguin que otro recelo, por diver-
sas razones: en primer lugar, porque se consi-
dera que, al ser para el concursado mas livianos
los efectos del concurso que para el quebrado
los de la declaracidn de la quiebra, el concurso
voluntario puede ser instrumentalizado por el
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deudor con objeto de obstaculizar el buen fin de
las ejecuciones singulares seguidas contra él,
de evitar la suspensién en sus facultades em-
presariales o de forzar un convenio que evite la
realizacion de sus bienes; en segundo lugar, y a
mayor abundamiento, porque la concepcién
primordialmente protectora que la ley tiene del
concurso hace que su declaracion sea practica-
mente automatica cuando la insta el deudor,
con lo que la posicion de los acreedores queda
potencialmente en desventaja, ya que sélo pue-
den oponerse a ella ex post declarata, en el
seno del propio concurso.

5. Organos del Concurso

Uno de los ambitos en donde se manifiesta
la vocacién simplificadora de la Ley Concursal
es, como se ha dicho, en la regulacién de los 6r-
ganos del concurso. La reduccién de las clases
de procedimientos ha conducido necesaria-
mente a clarificar la multiplicidad de 6rganos ac-
tuantes en la quiebra y en la suspensién de pa-
gos. Como resultado, y a diferencia del sistema
anterior, en el concurso sdlo existen dos érga-
nos necesarios: el érgano jurisdiccional y un ér-
gano colegiado de nuevo cufo llamado origi-
nalmente administracién judicial, pero en el
curso del tramite parlamentario redenominado
administracion concursal, con el fin de evitar
confusion con otras instituciones procesales. La
junta de acreedores tiene una intervencion limi-
tada a los casos en que la propuesta de conve-
nio formulada por la administracién concursal
no haya sido aprobada por el cauce de la adhe-
sion por escrito, también novedoso y con claro
afan acelerador del procedimiento, y el Ministe-
rio Fiscal reduce su actuacién a la Seccién de
calificacién del concurso, cuando ésta sea pro-
cedente de acuerdo con el articulo 163 de la
Ley.

Del concurso conoce un érgano jurisdiccio-
nal unipersonal, de demarcacién provincial y
con sede en su capital, que es de nueva crea-
cién por la Ley Orgéanica para la Reforma Con-
cursal: el Juzgado de lo Mercantil. Esta nove-
dad, que se enmarca dentro de las previsiones
del Pacto de Estado para la Reforma de la Justi-
cia, busca la especializacion de los 6rganos ju-
risdiccionales en materia concursal, con el fin
de dar cobertura adecuada a las expectativas
de justicia en un campo del ordenamiento en
que los abogados presentan una gran cualifica-
cién y con frecuencia por encima de los conoci-

mientos muchas veces méas generales del Juez;
la especializacion judicial se cree que redun-
dard en una agilizacién de los procedimientos y
en mayores garantias de acierto en su resolu-
cién, de unificacién de criterios, asi como en la
descarga de trabajo de los Juzgados de Pri-
mera Instancia, en cuya agenda los procesos
concursales suelen incidir muy negativamente.
Con todo, no faltan detractores de estos nuevos
érganos jurisdiccionales, para quienes las ex-
pectativas que se depositan en la especializa-
cién jurisdiccional no se justifican en nuestra
tradicién histérica ni en la de los paises de nues-
tro entorno, siendo ademas costosa en dema-
sfa, y no explicable en atencién a la real comple-
jidad de este tipo de procedimientos ni a la
carga de trabajo que van a asumir ni al volumen
de sus atribuciones reales; y resulta, ademas,
proclive a la reaparicién de la figura del Juez-es-
trella, amén de romper la interpretacién uni-
forme del Derecho privado, entre otros argu-
mentos. Singularidad relevante de los Juzgados
de lo Mercantil es su caracter multijurisdiccio-
nal, pese a incardinarse dentro de la jurisdiccion
civil, pues se les otorga jurisdiccion para decidir
las cuestiones sociales o contencioso-adminis-
trativas que se planteen en el curso del procedi-
miento concursal. También se les atribuye com-
petencia objetiva para conocer de determina-
dos procedimientos de ambito mercantil y
societario ajenos al concurso (en principio de
forma experimental aunque con vocacién de
que en el futuro se amplie), siendo de desta-
carse la atribucion de la tutela de la marca co-
munitaria en Espafa al Juzgado de lo Mercantil
de Alicante, solucién justificada por la ubicacion
en esa localidad de la oficina europea de paten-
tes y marcas, pero en cierto modo discutible,
para un 6rgano de demarcacion provincial pero
con jurisdiccion extendida a todo el territorio na-
cional. La especializacién judicial se garantiza
en segunda instancia con la previsién de sec-
ciones especiales mercantiles en las Audiencias
Provinciales, siguiendo el modelo exitoso de la
Seccion 152 de la Audiencia Provincial de Bar-
celona.

La administracion concursal, por su parte, es
un érgano colegiado de composicion heterogé-
nea (un abogado con cinco afos de ejercicio
efectivo, un economista, titulado mercantil cole-
giado o auditor y un acreedor con crédito ordi-
nario o privilegio general no garantizado, que
representara a todos los acreedores), con fun-
ciones importantes, como la de intervenir 0, en
su caso, sustituir al deudor en el ejercicio de sus

CUADERNOS DE INFORMACION ECONOMICA, NCM, 174
MAYO/IUNIO 2003

119




SISTEMA FINANCIERO Y REALIDAD EMPRESARIAL

facultades patrimoniales, asi como redactar el
informe con el inventario y avalio de bienes y
derechos vy la lista de acreedores con clasifica-
cién de los créditos, y evaluar las propuestas de
convenio. También puede ejercer las acciones
de reintegracion de la masa activa, entre otras
funciones. La actuacién de la administracion
concursal es remunerada por el sistema del
arancel, esta sometida a un estricto régimen de
incompatibilidades y prohibiciones, sus funcio-
nes se pueden delegar y sus miembros son ele-
gidos y removidos por el Juez. El articulo 26 de
la Ley Concursal establece una composicién
especial para el caso de que el deudor sea enti-
dad emisora de valores o derivados negociados
en mercado secundario oficial u otras entidades
del campo financiero, o entidades de crédito o
aseguradoras: en el primer caso, el economista,
auditor o titulado mercantil sera sustituido por
un técnico de la Comisién Nacional del Mercado
de Valores o persona propuesta por lamisma de
similar cualificacion y, en el segundo, el acree-
dor lo sera por el Fondo de Garantia de Depdsi-
tos o el Consorcio de Compensacién del Se-
guro, en su caso. Han surgido algunas dudas
acerca de la colegialidad de la administracién
concursal, por si no seria mas eficaz encomen-
dar sus funciones a un érgano unipersonal y
profesionalizado: en la Ley Concursal, empero,
sélo se prevé un administrador Unico, que
nunca podra ser el acreedor, en el caso del pro-
cedimiento abreviado.

6. Efectos de la declaracién del Concurso

Son también interesantes las novedades de
la Reforma concursal en cuanto a los efectos de
la declaracion del concurso. Por lo que se re-
fiere a los efectos sobre el deudor, el régimen de
la Ley Concursal es, como su propia Exposicion
de Motivos reconoce, menos gravoso que el sis-
tema anterior, tanto en los efectos personales
como en los patrimoniales. Mas preocupada
por conjugar los intereses contrapuestos pre-
sentes en el concurso, la Ley Concursal su-
prime los efectos represivos del concurso y re-
duce la inhabilitacién del concursado a los ca-
sos de calificacion del concurso como culpable,
en los términos de su articulo 164. La declara-
cion del concurso no implica de manera auto-
matica la suspensién de la capacidad de admi-
nistracién y disposicién del deudor, que s6lo
tiene caracter automatico en caso de concurso
necesario (articulo 40), aunque el Juez posee
facultades discrecionales para cambiar tales

efectos en atencidn a las circunstancias concu-
rrentes en el caso. Las restricciones a la libertad
del deudor se limitan al arresto domiciliario en
los casos en que no sea eficaz el deber que se le
impone de residencia en su domicilio, pero de-
saparece el arresto carcelario, de acuerdo con
lo exigido por la doctrina constitucional. Es, por
consiguiente, una regulacién favorable para el
deudor, que en ocasiones es contemplado més
como un coadyuvante de la administracion judi-
cial que como un sujeto pasivo del concurso, en
cuya regulacién se da primacia a la continuidad
de la actividad profesional sobre la de las facul-
tades juridicas del concursado.

Se establecen normas especiales sobre los
efectos del concurso en el supuesto de que el
deudor sea persona juridica. De ser el caso, la
declaracion del concurso no afecta a la continui-
dad de los 6rganos sociales, y se atribuye legiti-
macion a la administracién concursal para ejer-
cer las acciones de la sociedad contra sus ad-
ministradores, auditores y liquidadores (articulo
48) y se dan poderes al juez para, incluso de ofi-
cio, ordenar el embargo preventivo de los bie-
nes de los administradores o liquidadores de la
persona juridica en crisis, cuando resulte a
priori fundada su posible responsabilidad en
que el concurso se califique como culpable. Se
regula también la responsabilidad de socios
responsables subsidiariamente de la sociedad,
en el sentido de atribuir a la administracién con-
cursal la legitimacion activa para ejercitar las ac-
ciones que procedan contra ellos y, sélo subsi-
diariamente, a los acreedores de forma indivi-
dual (arts. 48.5 y 54.4 de la Ley), con lo que se
cubre un silencio legal que ha dado lugar a no
pocas dificultades interpretativas.

El efecto de la declaracién del concurso para
los acreedores es la integracion de sus créditos
en la masa pasiva, con las solas excepciones
que establezca la Ley. Por lo que se refiere a los
procesos pendientes contra el deudor o su pa-
trimonio, la declaracién del concurso produce la
suspension de todas las ejecuciones forzosas
judiciales o extrajudiciales, con excepcién de
los apremios administrativos o tributarios contra
el patrimonio del concursado iniciados con an-
terioridad. Esta suspension se extiende, contra-
riamente a lo hasta ahora establecidoenlaley, a
la ejecucién de garantia real hipotecaria o pren-
daria constituida sobre bienes afectos a la acti-
vidad empresarial (articulo 56 de la Ley Concur-
sal), con lo que se reafirma la vocacién protec-
tora de la continuidad de las unidades
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productivas de la entidad en crisis y, por otra
parte, se evita la extracciéon de la masa activa de
los bienes especialmente gravados con garan-
tia real, lo que solia operar en perjuicio de los
demés acreedores del deudor concursal. Esta
suspensién tiene una duracién maxima de un
afo, en que se elevara si en dicho lapso no se
iniciare la liquidacién del patrimonio. También
se suspende el devengo de intereses por los
creditos, salvo que tengan garantia real o se
trate de créditos salariales. Los procesos de de-
claracién pendientes no se suspenden hasta su
conclusién por sentencia firme, pero su curso
puede verse alterado si su objeto es de la com-
petencia del Juez de lo Mercantil, en que se de-
beran acumular, a pesar de su no suspension, al
concurso (articulo 51 en relacién el articulo 8 de
la Ley Concursal) en virtud de su clasica vis at-
tractiva. Por otra parte, la declaracién del con-
curso determina por regla, no el vencimiento an-
ticipado sino el aplazamiento de los créditos
hasta la apertura de la liquidacién, momento en
que, en su caso, se producira el vencimiento
(articulo 146). Por su caracter horizontal, la Ley
Concursal contiene también —y como novedad
con el sistema anterior— previsiones relativas a
la tutela de los contratos de trabajo suscritos
por el deudor. El articulo 8 otorga al Juez de lo
Mercantil competencia para conocer de las ac-
ciones sociales que tengan por objeto la extin-
cion, modificacién o suspension colectivas de
los contratos de trabajo en que sea empresario
el concursado y de los contratos de alta direc-
cién, estableciéndose para ello reglas ad hoc
(articulos 64 y 65) que se aplicaran una vez de-
clarado el concurso, con la particularidad de
que las decisiones que adopte el Juzgado en
esta materia seran impugnables no ante la Au-
diencia Provincial, sino ante la Sala de lo Social
de los Tribunales Superiores de Justicia de las
Comunidades Auténomas por el cauce del re-
curso de suplicacion.

En la conformacién de la masa pasiva, la Re-
forma concursal trata de hacer real el principio
par conditio creditorum, también conocido
como principio de comunidad de pérdidas, al
integrar en aquélla todos los créditos contra el
deudor, al margen de que gocen de privilegio o
no, haciendo irrelevante a efectos de preferen-
cia en el cobro la prioridad temporal determi-
nada por el principio prior in tempore potior in
iure. La Ley Concursal reduce y simplifica las
clases de créditos, manteniendo tres catego-
rias: créditos privilegiados (con privilegio espe-
cial o general), ordinarios y subordinados. Los

créditos privilegiados se reducen, a los efectos
del concurso, a los expresamente reconocidos
por la ley (articulos 90 y 91) y se limita la cuantia
maxima de aquéllos a favor de la Seguridad So-
cial o la Hacienda Publica. La de los créditos
subordinados, saludable previsién de la Ley va-
lorada muy positivamente por los autores, cons-
tituye una nueva categoria en la que se incluyen
los comunicados tardiamente (en aplicacién del
principio diligentibus non durmientibus adve-
niant iura), los que gocen de dicha calificacién
por pacto contractual, los créditos por intereses
de toda clase y por multas y sanciones pecunia-
rias o los que correspondieran a personas espe-
cialmente relacionadas con el deudor o en cuya
actuacion se presuma mala fe en perjuicio de
los intereses del concurso, segtn los términos
del articulo 93 de la Ley Concursal, a los que in-
cluso se les priva del derecho de voto en la junta
de acreedores (articulo 122). Gozan, por otra
parte, de preferencia en el cobro con respecto a
los créditos que forman la masa, los créditos
contra la masa, que son los del articulo 84 de Ia
Ley Concursal. En caso de liquidacion, los cré-
ditos especialmente privilegiados se satisfaran
con preferencia, con cargo a los bienes afecta-
dos.

7. Reintegracion de bienes a la masa activa

De gran trascendencia son las novedades de
la Ley Concursal en materia de formacién de la
masa activa, y mas en concreto, de devolucién
al patrimonio del deudor de los bienes que sa-
lieron indebidamente del mismo en perjuicio de
los intereses de sus acreedores. La preocupa-
cion del legislador por adecuar la declaracién
del concurso al momento en que se produce la
situacién de insolvencia es patente, como lo era
en nuestro sistema tradicional, en la busqueda
de que una reaccién desacompasada del
Estado contra la situacion de insolvencia gene-
ral no actue en perjuicio de los intereses del
concurso. Normalmente esa situacién no es au-
tomatica, sino que va precedida de un periodo
en el que se producen desajustes o patologias
en el cumplimiento de las obligaciones en el
que no son infrecuentes las disposiciones patri-
moniales del deudor, atin no sometido a la Ley
Concursal. El sistema clasico espafiol de la
quiebra contaba con el instrumento de la re-
troaccion para devolver al patrimonio aquellos
bienes y derechos que no debieron salir y suje-
tarlos a la suerte del proceso concursal, del que
principalmente se ha criticado su onerosidad,
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pues determina la nulidad de pleno derecho de
todos los actos de dominio y disposicién efec-
tuados dentro del periodo de retroaccion (ar-
ticulo 878, |l del Codigo de comercio), sin aten-
cion a las circunstancias objetivas (repercusion
de la disposicién en la masa activa) o subjetivas
(4nimo defraudatorio del disponente), con la
sola salvedad de las transmisiones producidas
en el denominado periodo sospechoso, anterior
a la retroaccién, en que si entraba en juego un
elemento subjetivo en los términos de los articu-
los 879 a 882 del Cédigo de comercio. Este sis-
tema era del maximo rigor, sobre todo porque el
Juez establecia discrecionalmente el periodo
de retroaccién con una eficacia de nulidad ipso
iure de todo negocio incluido en él.

En el régimen de la Ley Concursal se susti-
tuye el sistema de nulidad absoluta por otro
consistente en la posibilidad de ejercer accio-
nes de reintegracion de bienes a la masa, siem-
pre que se hayan realizado en perjuicio de la
masa y dentro del plazo de dos afos desde la
declaracion del concurso, con lo que, por gjem-
plo, es posible mantener la vigencia de ciertos
negocios cuando no se demuestre que de ellos
se deduce perjuicio alguno para los intereses
en juego en el concurso (articulo 71). Se mantie-
nen en la reforma, siguiendo el modelo del ar-
ticulo 880 del Cédigo de comercio, determina-
dos supuestos en que se presume el perjuicio
patrimonial, iuris et de iure (disposiciones a ti-
tulo gratuito del deudor y pago anticipado de
obligaciones cuyo vencimiento fuera posterior a
la declaracién de concurso) o iuris tantum (dis-
posiciones a titulo oneroso a favor de personas
especialmente relacionadas, constitucion de
garantias reales a favor de obligaciones preexis-
tentes, etc.). El establecimiento del plazo bienal
da mayor seguridad juridica, pero puede hacer
ineficaz al concurso en perjuicio de los intereses
de los acreedores, si los actos de disposicion
son anteriores a ese periodo. Con todo, no de-
beria haber ébice alguno para poder ejercer las
acciones rescisorias comunes en ese caso, con
lo que se darfa cobertura a esa posible conse-
cuencia no deseada por el legislador.

8. Soluciones del concurso

En Gltimo término, de acuerdo con el sistema
legal, la solucién natural del concurso debe ser
el convenio entre el deudor y los acreedores,

operando la liquidacién como solucién subsi-
diaria (evidentemente, puede ser también no
subsidiaria sino convenida por concursado y
acreedores), en defecto de convenio. La prefe-
rencia legal por la opcién del cenvenio se tra-
duce en el establecimiento de una serie de me-
dios para fomentarlo. Por ejemplo, se crea la fi-
gura del convenio anticipado, que puede
proponer el deudor desde su solicitud de con-
curso voluntario o desde la apertura del con-
curso necesario, y al que se pueden adherir los
acreedores durante el periodo de determina-
cidn de las masas activa y pasiva: si en ese mo-
mento se consigue la mayoria necesaria y nadie
impugna la propuesta anticipada, no es necesa-
rio abrir la fase ordinaria de convenio, dictan-
dose sentencia declarando finalizada la fase co-
mun y aprobando el convenio alcanzado. En
caso contrario, se declara la apertura de la fase
ordinaria de convenio, y el mismo se habra de
aprobar en junta: en este supuesto, la pro-
puesta de convenio ordinario puede ser formu-
lada tanto por el deudor como por los acreedo-
res. Como singularidad, cabe sefalar que el
convenio requiere de aprobacion judicial por
sentencia, pero que dicha aprobacién sélo es
real cuando se trate de convenio anticipado (ar-
ticulo 109) o, no siéndolo, cuando medie impug-
nacién que de pie a un incidente de oposiciéon
(articulo 129). En otro caso, el Juez del con-
curso sblo puede controlar de oficio Ia legalidad
de la constitucién o de la celebracién de la junta
o del contenido del convenio, pero nunca cabra
someter a control los acuerdos alcanzados por
razones de oportunidad o conveniencia del tri-
bunal, en funcién de los intereses en juego en el
concurso, de la situacién del deudor para cum-
plir de acuerdo con los términos del pacto o la
pervivencia de las unidades productivas, por lo
gue la aprobacién no es mas que una mera con-
validacion judicial. Entre las limitaciones legales
a la libertad convencional de los interesados se
encuentra la prohibiciéon de acordar quitas que
afecten a mas de la mitad del importe de cada
crédito ordinario ni una espera superior a cinco
afos desde la resolucion judicial que lo apruebe
(articulo 100 de la Ley Concursal).

NOTAS

(*) Profesor Titular de Derecho Procesal. Universidad Com-
plutense de Madrid
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