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I. INTRODUCCION

" scosa sabida que en nues-
gg . tro pais se esté afrontando
“%" una ambiciosa y muy nece-
saria reforma de la legislacién
mercantil. Uno de los sectores
mas importantes afectados por la
misma es el concursal, para el que
desde el pasado afio contamos
con un anteproyecto de Ley; un
anteproyecto de Ley sobre la cri-
sis de las empresas que se elabo-
ra en un momento de transforma-
cion y de crisis y, como es natu-
ral, de especial preocupacion por
las soluciones que el Derecho
aporta.

Las empresas bancarias estan,
sin duda, en el vertice de esa
preocupacion. No en vano con-
fluyen en ellas los problemas ge-
nerales de la actual crisis empre-
sarial, junto con los especificos
que se derivan de la importancia
de sus dimensiones, de la com-
plejidad de los intereses afectados
y, muy en particular, de la tras-
cendencia que presenta su fun-
cion para la economia del pais.

Esto explica que, en los (ltimos
anos, se haya ido produciendo
una copiosa legislacién que ha in-
tentado hacer frente a los proble-
mas a medida que iban ponién-
dose de manifiesto. Pero no pue-
de decirse que, aunque esa legis-
lacion presente aspectos positi-
vos, como también los presenta
el empleo que de ella se ha he-
cho, el resultado haya sido ente-

ramente satisfactorio. En defini-
tiva, esa legislacion no pasa de ser
un tratamiento parcial realizado,
a veces, con defectos que, si la
urgencia disculpa, la reflexion ul-
terior no puede aconsejar mante-
ner; por el contrario, exige que se
corrijan.

Una reforma general del dere-
cho regulador de la crisis de las
empresas puede ser la ocasion
adecuada para ello. Me parece
que la razon fundamental estriba
en que no seria correcto operar
en el tratamiento juridico de la cri-
sis de las empresas bancarias co-
mo si se tratara de algo distinto
o separado de los problemas ge-
nerales del Derecho Concursal,
aunque también plantee proble-
mas especificos. Es evidente que
el régimen juridico de la crisis de
las empresas bancarias es de una
gran amplitud y complejidad. Se
entremezclan en él normas de
aplicacion general a todas las em-
presas, normas particulares dadas
en atencién a la forma de empre-
sa adoptada y normas especificas
que pretenden atender a las sin-
gularidades del objeto de la acti-
vidad empresarial. Tampoco hay
que olvidar la incidencia en el sec-
tor bancario de la normativa ge-
neral cuando se aplica a otros ti-
pos de empresas € incluso de la
especificamente aplicable a és-
tas. Si no bastara como ejem-
plo demostrativo de esa afirma-
cion el recuerdo de las variadas
relaciones negociales existentes

entre unas y otras, ahi estan tam-
bién las mltiples relaciones que
afectan al plano estructural de las
empresas, maxime ante un ante-
proyecto de reforma que plantea
valiente, pero quizas discutible-
mente, el dificil y espinoso tema
de la llamada «extension del con-
curso» (1).

La reforma que se pretende se-
ra causa de muchas reflexiones a
afiadir a las realizadas previamen-
te al anteproyecto y, sin duda, las
merece. Las muy modestas que
ahora ofrezco al lector de PAPE-
LES tienen que ser, por distintas
razones que no hacen al caso,
inevitablemente limitadas y partir
de una rigurosa seleccidn. Al es-
coger como centro del anélisis la
cuestion de iqué es lo que hay
qgue reformar? no sé si transpon-
go lo gue a mi més me preocupa
a lo que en realidad pueda ser
mas importante, pero pienso que,
en cualquier caso, el tema mere-
ce que nos ocupemos de él una
vez mas.

Cuando echamos un vistazo a
nuestra legistacién sobre la crisis
de las empresas nos encontramos
con mas de siglo y medio de his-
toria que es, en su mayoria, de-
recho aplicable. El comienzo es-
ta en el viejo Cédigo de Sainz de
Andino (1829); el final, en el re-
ciente Real Decreto-Ley de Re-
conversion y Reindustrializacion
de 30 de noviembre de 1983, sal-
Vo que, en este caso, 0 mi inad-
vertencia o la rapidez con que se
van promulgando disposiciones
sobre la materia hagan inexacta
la referencia temporal cuando es-
tas lineas se publiquen. La legis-
lacion de ese largo periodo no s6-
lo es muy amplia, sino enorme-
mente heterogénea. En realidad,
las cosas dificilmente podian ser
de otro modo, sin perjuicio de que
hubieran podido producirse méas
razonablemente. Ese periodo le-
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gislativo abarca las instituciones
con que el Derecho pretende
atender los problemas de la cri-
sis de las empresas en el sistema
de economia de mercado del si-
glo XIX y las que van surgiendo
posteriormente de la mano de las
transformaciones que se van ope-
rando en él hasta nuestros dias.
Por ello, probablemente no sea del
todo aventurado pensar en la
existencia de un grave problema
de funcionalidad de las institucio-
nes, alrededor del cual giren los
demas, con diverso grado de
transcendencia cada uno. Vea-
moslo en sus rasgos esenciales,
partiendo de un somero analisis
del sentido de las normas regula-
doras de la crisis empresarial en
el sistema de economia de mer-
cado y de la necesaria contrapo-
sicion en un sistema de direccion
central de la economia.

Il. SISTEMAS
ECONOMICOS Y
DERECHO
CONCURSAL

1. Sistema de economia
de mercado

El sistema de economia de
mercado cuenta con los empre-
sarios privados como sujetos ex-
clusivos de la actividad econdémi-
ca. A ellos se les encomienda la
adopcion de decisiones sobre las
necesidades a satisfacer y los me-
dios que deben aplicarse a este
fin. Cada empresario, ejerciendo
la libertad de iniciativa que se le
concede, realiza una planificacion
individual de las necesidades a
cubrir en un sector o en sectores
concretos de la actividad econo-
mica, teniendo como punto de re-
ferencia la demanda del mercado.
Dicha actividad se ejerce con bie-

nes propios, en concurrencia con
otros empresarios, persiguiendo
como Unica meta la propia con-
veniencia en la basqueda del be-
neficio y asumiendo el riesgo del
propio fracaso. Del conjunto de
los planes individuales resultara
de forma natural el plan econé-
mico general, y de la competen-
cia ante la demanda del mercado
se derivara la manera mas ade-
cuada de cubrir las necesidades
de la comunidad. En definitiva, al
empresario se le encomienda la
consecucion del interés pablico a
través del ejercicio de una activi-
dad privada de caracter econdmi-
¢o y, consecuentemente con ello,
los poderes publicos se abstienen
de participar en dicha actividad.

El acierto o el desacierto en la
planificacién individual o en su
ejecucion conllevan la obtencion
de beneficios o pérdidas. En el
primer caso, el resultado obteni-
do indica que el interés publico se
ha satisfecho. En el segundo, lo
contrario, y de ahi la necesidad de
que los bienes empleados hasta
el momento en un determinado
sector de la actividad econoémica
se utilicen adecuadamente. El
procedimiento para hacerlo posi-
ble presupone el cambio de titu-
laridad de los bienes de produc-
cion, lo cual se consigue a través
de instrumentos juridicos propios
del Derecho de obligaciones. En
unos casos, el cumplimiento vo-
luntario de la prestacion bastara
para resolver el problema. En
otros, habré que recurrir al ejer-
cicio de las correspondientes ac-
ciones de ejecucion. Como regla
general, se prevé que éstas sean
individuales, pero cuando, exis-
tiendo distintos acreedores, no
haya bienes suficientes en el pa-
trimonio del deudor para atender-
los a todos, aparece la institucion
de la quiebra como recurso téc-
nico orientado a resolver el repar-

to del déficit entre ellos. Por ello,
la significacion primordial de la
quiebra esté en servir de instru-
mento de saneamiento del siste-
ma, eliminando organizaciones
econdmicas inadecuadas y posi-
bilitando una distinta aplicacion
de sus bienes.

En este mismo contexto se ex-
plica la funcién de los convenios.
La prevision de que la crisis eco-
nomica es superable aconseja po-
sibilitar el mantenimiento de la or-
ganizacion a través de un acuer-
do con los acreedores. Mediante
la espera o la quita, acreedores y
deudor se reparten el riesgo em-
presarial y la empresa continda
ejerciendo su funcion. Este tras-
lado de parte del riesgo requiere
la aceptacion de cada uno de los
acreedores (convenio llamado
«extrajudicial»), lo cual resulta di-
ficil en la practica y, por ello, se
ha creado el convenio judicial
—en nuestro pais con el equivo-
co nhombre de suspension de pa-
gos—, que permite adoptar la de-
cision por mayoria.

También es importante desta-
car que el ordenamiento juridico
introduce en este campo un sis-
tema de autotutela plenamente
concorde con los principios del
sistema econémico. Tanto en el
caso de la quiebra como en el del
convenio, y con iguales presu-
puestos, son los acreedores los
que deciden acerca de la elimina-
cién de la empresa 0 su conset-
vacion y deciden en uno u otro
sentido atendiendo a su propia
conveniencia. El Estado, a través
de los tribunales, no tiene una
funcion decisoria propiamente di-
cha, sino meramente tutelar res-
pecto de la aplicacion de una nor-
mativa pensada para la protec-
cion de intereses exclusivamente
privados (2).
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2. Sistema de economia
de direccion central

El sistema de economia de di-
reccion central cuenta con las
empresas publicas como sujetos
de la actividad econdmica. A ellas
se les encomienda la realizaciéon
del plan econémico general, dise-
fiado por los poderes publicos te-
niendo en cuenta la consecucion
de unos intereses generales pre-
determinados. La actividad eco-
nomica se ejerce con bienes pu-
blicos y tiene como meta la con-
secucion de los objetivos del plan.
Por ello, deja de tener sentido el
beneficio como indicador de que
se han alcanzado los fines pro-
puestos, sustituyéndose por el
criterio de la aptitud de las empre-
sas para el cumplimiento del plan
econémico. En consecuencia con
este planteamiento, el riesgo em-
presarial es asumido integramente
por la colectividad. En este con-
texto, dejan de tener sentido las
instituciones concursales tradicio-
nales vy, al igual que corresponde
a los poderes publicos la decision
en el momento fundacional de la
empresa y en el de desarrollo de
la actividad, les corresponde tam-
bién en el momento extintivo.

Estas ideas explican las direc-
trices fundamentales del Titulo VI
sobre «La reorganizacién y el ce-
se de las empresas» del «Regla-
mento sobre la Empresa Pablica
Socialista de Produccion» de
1965 de la URSS, que se puede
utilizar como modelo a efectos de
explicacion del sistema juridico
correspondiente. El criterio de la
falta de rentabilidad de las empre-
sas se sustituye por el de su apti-
tud para el cumplimiento del plan
econdmico. Cuando se da dicha
aptitud, la solucion a la crisis eco-
nomica de la empresa depende de
su causa. Siobedece a una mala
gestion, se produce un relevo en

la direccién de la misma, impo-
niéndose, en su caso, las sancio-
nes previstas legalmente. En el
supuesto contrario, el Estado
otorga a la empresa el necesario
apoyo econoémico. Cuando la em-
presa no es apta para el cumpli-
miento del plan, se procede a su
extincion, que puede realizarse a
través de un doble procedimien-
to. En primer término, mediante
la liquidacién administrativa que,
en lineas generales, consiste en
lo siguiente: se desigha como li-
quidador al director o se nombra
una comision liquidadora, que se
encargara de elaborar un balan-
ce de liquidacion. Entra entonces
en juego un sistema especial de
liguidacion de las obligaciones
pendientes y de cambio de em-
pleo de los trabajadores. Realiza-
da la liquidacion, el excedente, si
lo hubiere, se desplaza a otra ins-
titucion del sistema productivo, de
acuerdo con lo previsto en los es-
tatutos fundacionales de la em-
presa 0, en su defecto, en la re-
solucion liguidadora. En segundo
término (es el procedimiento mas
usado en la practica, debido a los
inconvenientes que presenta la
anterior técnica extintiva) se apli-
ca uno de los distintos sistemas
de «reorganizacion»: fusién con
otra empresa, absorcion por otra
empresa, escision y separacion de
parte de sus bienes para fundar
otra u otras empresas o para ad-
judicarlas a otra u otras ya exis-
tentes. En todos estos casos se
produce una subrogacién de la
empresa a quien se atribuyen los
bienes en los derechos y obliga-
ciones de la que haya sido obje-
to de reorganizacion.

Ill. TRANSFORMACIONES
DE LOS
PRESUPUESTOS
INICIALES
DEL SISTEMA
ECONOMICO Y
DERECHO
CONCURSAL

En la actualidad, estamos muy
lejos en nuestro pais de los primi-
tivos planteamientos. Las trans-
formaciones de los presupuestos
iniciales del sistema de economia
de mercado han sido de suma im-
portancia y, en consecuencia con
ellas, el ordenamiento juridico
también ha ido sufriendo otras
que no son de grado menor.

En la base de las transformacio-
nes esta, sin duda, la idea del fra-
caso de las previsiones que se ha-
bian realizado sobre el funciona-
miento del sistema. La evolucion
no lleva a consolidar el sistema
competitivo sino a desplazarlo. Se
ha pretendido atenuar el proble-
ma en alguna manera con la pro-
mulgacion de determinadas le-
yes, como las reguladoras de las
practicas restrictivas de la com-
petencia. Pero, con independen-
cia de sus mayores 0 menores re-
sultados — éste seria el caso de
nuestra Ley de 1963 por razones
de todos conocidas—, el proble-
ma en realidad parece ser mas
profundo y estar centrado, esen-
cialmente, en la conciencia de
que los intereses generales no
pueden ser atendidos adecuada-
mente a través del libre juego de
la actividad econémica. Por ello,
los poderes publicos abandonan
su posicion abstencionista y pro-
curando, en un dificil equilibrio,
mantener los presupuestos basi-
cos del sistema competitivo, in-
tervendran en aquella actividad
orientando, controlando, e inclu-
so, participando como sujeto ac-
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Desde luego que esta actitud
de los Estados de nuestra época
no es nueva. Hay antecedentes
claros en la época precodificadora,
gue surgen, particularmente, por
el impulso de las ideas del mer-
cantilismo. Los hay incluso en el
propio siglo XIX. Si bien es cier-
to gue la postura intervencionis-
ta quiebra con el liberalismo que
inspira a la codificacion, también
lo es que la ruptura no es absolu-
ta. Aun limitandonos a la esfera
del Derecho codificado, hay que
tener en cuenta la existencia de
instituciones que casan mal con
los principios de la economia li-
beral, reafirmandose asi la idea,
por todos aceptada, de que los
sistermas economicos en la prac-
tica siempre combinan elementos
heterogéneos. Baste como mues-
tra de lo expuesto la mencion del
régimen especial espanol para la
«suspension de pagos y la quie-
bra de las companias y empresas
de ferrocarriles y demas obras pu-
blicas» que, contenido en los ar-
ticulos 930 a 941 del Cédigo de
Comercio y en otras disposiciones
especiales anteriores y posterio-
res al mismo que no viene al ca-
so reproducir, antepone a cual-
quier otro criterio el de la trascen-
dencia econtmica de las mencio-
nadas empresas y, en consecuen-
cia, impide la interrupcién de los
Servicios por «ninguna accion ju-
dicial y administrativa» y estable-
cen un sisterna orientado, en gran
medida, por principios diversos de
los que inspiran a las institucio-
nes concursales.

Pero el actual fenomeno inter-
vencionista si puede calificarse de
nuevo si se piensa en su alcance
y significacion. Frente a otras ex-
periencias intervencionistas, la de
nuestro tiempo se presenta —se
ha dicho—, como una actitud sis-
tematica que, ante el conjunto de
la economia, adopta la posicion

congruente con la conciencia po-
pular de solidaridad de nuestro
tiempo, que quiere que el siste-
ma no sea anarguico e incon-
trolado.

Es, por otro lado, importante
destacar que, al contrario de lo
que ha sucedido con los mode-
los de intervencion caracteristicos
de la economia de guerra, a este
resultado se llega a través de un
proceso gue adn puede conside-
rarse abierto. Esta idea tiene una
relevancia especial cuando se
considera la respuesta del Dere-
cho a las necesidades derivadas
de las transformaciones del siste-
ma econdémico. Las instituciones
juridicas que de ella resultan, fre-
cuentemente llamadas «paracon-
cursales», han ido naciendo pro-
gresivamente, con apresuramien-
to, sin una vision global de los
problemas que permitiera su sis-
tematizacion adecuada y, en to-
do caso, como un instrumento
importante de politica economi-
ca y social. Por ello, se han ido
adoptando de acuerdo con los ca-
racteres de la seguida en cada
momento concreto y, por ello
también, han reflejado las cone-
xiones existentes entre poder
economico y poder politico. El re-
sultado ha sido una red enmara-
Nada de disposiciones de diverso
rango, unas veces de aplicacion
general, otras veces de aparente
aplicacion general, pero en la prac-
tica hechas a la medida del caso
concreto, otras muchas, en fin,
de sola aplicacion al caso concreto.

En consecuencia, no es de ex-
trafar que adolezcan de multiples
deficiencias: mala técnica juridi-
ca, descoordinacion respecto de
otros sectores del ordenamiento,
desproteccion de los intereses en
juego, ruptura del sistema de je-
rarquia normativa, etc., etc.

Conviene insistir en que se trata
de una respuesta a las necesida-

des derivadas de las transforma-
ciones del sistema, porque la fun-
cion primordial de estas institucio-
nes juridicas consiste en ir reme-
diando los problemas que plantea
la progresiva inadaptacion del vie-
jo Derecho Concursal para aten-
der adecuadamente a los nuevos
hechos. Veamos seguidamente,
sin pretension de exhaustividad y
con la licencia simplificadora de
utilizar la clasica distincion entre
el sector econémico publico y el
privado, de qué manera se va re-
flejando esta inadecuacion.

IV. INADECUACION
DEL DERECHO
CONCURSAL AL
SECTOR PUBLICO
ECONOMICO

Probablemente sea en el sec-
tor pablico donde la inadecuacion
del Derecho Concursal resulte
mas patente. En general, puede
decirse que se produce por las
mismas razones que ocasionaron
la desaparicion de las institucio-
nes concursales en el sistema de
economia de direccion central. La
fundacion o adquisicion —no hay
por qué entrar en el tema de las
diversas formulas empleadas—
de empresas, se decide por los
poderes publicos para cumplir de-
terminadas funciones en el mar-
co general de las actividades eco-
nomicas del pais. La optica con
qgue se opera no es la del benefi-
cio —sin perjuicio de la trascen-
dencia del tema desde otros pun-
tos de vista— sino la de la cober-
tura de la finalidad perseguida en
el momento fundacional. Por ello,
sera éste el dato predominante a
tener en cuenta en la decision del
cese de la actividad y no el de la
falta de rentabilidad de la empre-
sa. Este problema se resuelve me-
diante la asuncion del déficit por
la colectividad.
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Ahora bien, pueden resultar
chocantes estas afirmaciones
cuando se busca su refrendo en
el ordenamiento juridico. El tema
de la aplicacion de las institucio-
nes concursales a las empresas de
este sector esta condicionado por
el de la posibilidad de calificarlas
como comerciantes o empresa-
rios. Es sabido que, entre noso-
tros, la postura dominante en la
actualidad es la afirmativa, fren-
te a la tradicional de que las em-
presas publicas, pensadas para la
defensa de un interés publico, no
persiguen una finalidad lucrativa,
vy que la moderna revision del
concepto de empresario —so-
bre la gque no es preciso insistir
ahora— no encuentra obstaculo
en la Ley de Régimen Juridico de
las Entidades Estatales Autono-
mas de 26 de Diciembre de 1958.
En este sentido, cabe indicar que
no ofrece problema especial la ca-
lificacion como empresarios de las
llamadas empresas nacionales. La
propia exposicion de motivos de
la Ley lo viene a reconocer cuan-
do destaca su sometimiento al
Derecho privado «aun siendo
creaciones directas o indirectas
del Estado». En consecuencia con
esta idea, en el articulo 92, se exi-
ge su constitucion bajo forma de
sociedad anénima, sea con inte-
gra participacion estatal o de en-
tes de Derecho publico, sea con
participacion de capital publico y
privado. Y, en el articulo 91, se
establece que «las empresas na-
cionales se regiran por las normas
de derecho mercantil, civil y la-
boral, salvo en lo establecido en
este Titulo y disposiciones espe-
ciales aplicables a las mismas».
Son los organismos estatales
autonomos vy los servicios sin per-
sonalidad juridica distinta de la del
Estado los que ofrecen mayores
dificultades de calificacion; éstos
por no poseer personalidad juri-
dica propia. Pero cuando realizan

actividades comerciales, indus-
triales o analogas, pasan a ser
conceptuados como organismos
estatales autonomos. En este ca-
so, y al igual que estos organis-
mos cuando tienen como fin ex-
clusivo o predominante el ejerci-
cio de una actividad econdémica,
podrian, quiza, calificarse de co-
merciantes. El hecho de obtener
esta calificacion atrae la aplica-
cion de la normativa concursal en
la medida en que forma parte del
régimen de status del empresario.

Con una orientacion similar,
van pronunciandose también, las
mas importantes propuestas de
reforma, como el parrafo final del
articulo 6 del Anteproyecto de
Ley de Concurso de Acreedores
de 1959 (3) y el parrafo segundo
del articulo 2 (4), en relacion con
el parrafo primero del articulo 3
{5) del Anteproyecto de Ley Con-
cursal de 1983.

Parece pues que el legislador,
consecuente con las exigencias
de un sistema competitivo, hubie-
se querido contemplar a las em-
presas publicas en el mismo pla-
no de las privadas, sometiéndo-
las al mismo régimen de riesgos.
Pero, con independencia de cual
haya sido la postura del legislador
sobre el tema, en la practica se ha
descartado acudir a soluciones
concursales, y la forma de ope-
rar en el tratamiento de estas si-
tuaciones de crisis ha venido a re-
producir, en lineas generales, el
cuadro de instituciones corres-
pondientes con un sistema de di-
reccion central: apoyo econoémi-
co especial, técnicas de reorga-
nizacion y, en raras ocasiones,
cese de la actividad con liquida-
cion administrativa. El reciente
tratamiento juridico dado a la lla-
mada «reconversion industrialy,
parece abonar la idea de que la
tendencia se orienta, auhque no
en forma enteramente pura, a se-

guir la misma solucién, e incluso,
a extendetla al sector privado en
casos de especial gravedad e im-
portancia. Aunque en ocasiones
ha podido parecer que se obser-
vaba un cierto cambio en esta po-
litica, por el hincapié que se ha
hecho en que cada empresa de-
bia resolver su situacion autono-
mamente, no se ha permitido que
se llegase a la aplicacion de la le-
gislacion concursal. Por ello, las
instituciones concursales estan
jugando para las empresas del
sector publico el papel de mera e
hipotética alternativa de las téc-
nicas clasicas del dirigismo eco-
némico.

V. INADECUACION
DEL DERECHO
CONCURSAL AL
SECTOR ECONOMICO
PRIVADO

Aungue en menor grado, tam-
bién se ha ido produciendo una
importante inadecuacion del de-
recho concursal al sector privado.

1. Instituciones
concursales y riesgo
de empresa

Uno de los temas en que las
ideas expuestas se han manifes-
tado de modo mas trascendente
es el de las relaciones entre las
instituciones concursales y el ries-
go empresarial.

Cuando, en la actualidad, se
considera la situacion del empre-
sario privado ante una declaracion
de quiebra, tendemos a seguir
pensando, quizas por inercia, que
lo que ha motivado la crisis em-
presarial es la inviabilidad de la
empresa producida por defecto
en la planificacion individual o en
su ejecucién. Es decir, que la
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quiebra sigue siendo una de las
formas de manifestarse el riesgo
empresarial como consecuencia
del juego de los presupuestos de

un sistema gue cuenta con la li-

bertad de iniciativa como un prin-
cipio bésico. Sin embargo las co-
sas no son asi, o no lo son, al me-
nos, integramente.

Desde hace afios hasta la ac-
tualidad se han ido produciendo
una serie de datos nuevos que
permiten afirmar que no siempre
se dan los presupuestos tradicio-
nales que justifican ese funciona-
miento del riesgo empresarial. No
creo necesaria una exposicion ex-
haustiva de supuestos para re-
frendar la idea de que, en muchos
casos, ese llamado derecho de
iniciativa es, cuando menos, un
derecho compartido o, si se quie-
re, opera con suficientes condi-
cionantes como para plantearnos
si no debieran también ser com-
partidos, al menos en alguna ma-
nera, sus resultados. Baste recor-
dar la existencia de planificacio-
nes que, aun en los casos en que
expresamente se han calificado
de indicativas, han presentado
siempre multitud de elementos
coactivos para el sector privado,
o la inevitable interrelacion de las
empresas del doble sector de la
economia — publico y privado—
tan lejana de las relaciones pre-
vistas entre empresas privadas en
el sistema de libre mercado, o, en
fin, la gama variadisima de su-
puestos en que opera el interven-
cionismo econdémico-publico:
orientacion del crédito, control de
precios, etc...

Para salvar el problema, podria
pensarse que, en definitiva, lo que
se ha producido ha sido un cam-
bio en el marco general de los
condicionamientos con que debe
contar el empresario a la hora de
realizar su planificacion. Con to-
do, siempre guedarian en pie di-

ficiles problemas en conexiéon con
el anterior. A titulo de ejemplo,
piénsese que, en ocasiones, se
produce una falta de la previsibi-
lidad suficiente para realizar una
planificacion adecuada y que la
posibilidad de aplicar en estos ca-
sos, a modo de medida correcto-
ra, algunos preceptos de nuestro
ordenamiento, como el articulo
1.902 del Codigo Civil (6) o el ar-
ticulo 40 de la Ley de Régimen
Juridico de la Administracion del
Estado de 26 de Julio de 1957 (7),
ofrece dudas. Piénsese también
que, aun en el supuesto de ser re-
sueltas en sentido afirmativo,
siempre guedarian las que se re-
fieren a la adecuacion vy suficien-
cia de medidas de esta naturale-
za.

2. Interés general y
modificaciones
en los procedimientos
liquidatorios

La defensa del interés general
ha sido esgrimida como justifica-
cion de determinadas modifica-
ciones de los procedimientos li-
quidatorios. Las que se han esta-
blecido en nuestro pais tienen
preferentemente caracter secto-
rial y, en ocasiones, se introdu-
cen no tanto para atender proble-
mas de crisis empresariales cuan-
to los derivados de determinados
hechos sancionables, aunque en
la practica unos y otros suelan
darse conjuntamente.

En este sentido, los articulos 42
y siguientes de la Ley de Ordena-
cion del Seguro Privado prevén
un supuesto de liquidacion forzo-
sa que se realiza por la autoridad
administrativa. Entraria en juego
a peticion de la entidad asegura-
dora si la Direccion General de
Seguros lo estima conveniente y
cuando se imponga como una de

las posibles sanciones por «infrac-
cion de los preceptos de la L.S.P.
o incumplimiento de las érdenes
emanadas de la Direccion Gene-
ral de Segurosy. Aparentemente,
el articulo 118 del Reglamento de
Entidades de Ahorro y Capitaliza-
cion ofrece una base para pensar
que este procedimiento liquidato-
rio puede desplazar al de la quie-
bra, porque establece que, cuan-
do se compruebe la insolvencia
de la entidad aseguradora que se
halle en liguidacion voluntaria, la
Direccion General de Seguros
propondra al Ministerio de Ha-
cienda la oportuna orden minis-
terial transformando la liquidacion
voluntaria en forzosa e interveni-
da, aungue esa solucion resulte
dudosa cuando se considera el
hecho de tratarse de una norma
reglamentaria de rango inferior a
las reqguladoras de las institucio-
nes concursales. Caso de ser
acertada la duda, las posibilidades
de transformacion del proceso li-
quidatorio se reducirian a las con-
tenidas en los articulos 1.333 y
1.346 de la Ley de Enjuiciamien-
to Civil, modificados por el Real
Decreto de 10 de noviembre de
1924, que imponen que las posi-
ciones de depositario, comisario
y, al menos, uno de los tres sin-
dicos se ocupen por personas
pertenecientes al Cuerpo Técni-
co de Inspeccion Mercantil y de
Seguros.

Significacién parcialmente simi-
lar a estas ultimas normas, tendria
el articulo 171 de la Ley de Socie-
dades Anonimas al autorizar al
Gobierno a designar interventor
que presida la liquidacién de las
sociedades anénimas de capital
cuantioso con obligaciones y ac-
ciones repartidas entre un gran
numero de tenedores o cuando la
importancia de la liquidacion por
cualquier otra causa lo justifique.
Pero, cuando se trate de una liqui-
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dacion concursal, no se explica-
ria bien el sentido del precepto, ya
que las funciones que atribuye al
interventor —«velar por el cum-
plimiento de las Leyes y del esta-
tuto socialy — coincidirian con las
otorgadas a los jueces.

Un paralelismo més acusado se
encuentra en el régimen juridico
de las entidades bancarias, para
el que el parrafo séptimo del arti-
culo 57 de la Ley de Ordenacién
Bancaria preveia, también como
sancion, la liquidacion administra-
tiva. Asimismo el parrafo prime-
ro del articulo 2 del Real Decreto-
Ley de 6 de marzo de 1978 esta-
blece que «en el supuesto de que
en el expediente sancionador, tra-
mitado de conformidad con lo
dispuesto en el articulo 57 de la
Ley de Ordenacion Bancaria de
31 de diciembre de 1946, recaiga
la sancion de exclusion del Regis-
tro de Bancos operantes en Es-
pana, liquidacion y disolucion de
la entidad sancionada, los admi-
nistradores e interventores que,
en su caso, haya designado el
Banco de Espana al amparo de lo
dispuesto en el articulo 1 de este
Real Decreto-Ley, se convertiran
en liguidadores en union de las
personas que, en el mismo nume-
ro, designe la empresa conforme
a sus Estatutos o Ley de Socieda-
des Andnimas, todo ello con in-
dependencia de la potestad del
Gobierno establecida en el articu-
lo 171 de la citada Ley de Socie-
dades Anonimas». Por su parte,
el Real Decreto-Ley de 24 de sep-
tiembre de 1982 establece en su
articulo 5 que «cuando un Ban-
co, Caja de Ahorros o Coopera-
tiva de Crédito se presente en
suspension de pagos con arreglo
a la Ley de 26 de Julio de 1922,
los dos interventores — peritos
mercantiles o practicos de los que
figuren en las listas del Juzgado
a que se refiere el articulo 4 de la

citada Ley de Suspensién de Pa-
gos— seran designados de las lis-
tas que con este objeto remita el
Fondo de Garantia de Depoésitos
al gue pertenezca o haya perte-
necido la Entidad de depdésitos
respectiva. Cuando se den los su-
puestos del primer parrafo del ar-
ticulo 6 de la repetida Ley y se
prevea la suspension y sustitucion
de los 6rganos de administracion
de la Entidad suspensa, el admi-
nistrador sera el propio Fondo de
Garantia de Depositos. Cuando
un Banco, Caja de Ahorros o
Cooperativa de Crédito se decla-
re formalmente en estado de
quiebra, de conformidad con las
normas del Cédigo de Comercio
y la Ley de Enjuiciamiento Civil,
las funciones de los Organos de
las mismas, es decir, del Comisa-
rio, Depositario y Sindicos, seran
asumidas por el Fondo de Garan-
tia de Depasitos al que la Entidad
pertenezca o haya pertenecido,
sustituyendo a aquéllos a todos
los efectosy.

Mayores particularidades, apar-
te de muchas dudas sobre las po-
sibilidades de aplicacion en la ac-
tualidad, ofrece el régimen espe-
cial de las Cajas de Ahorros con-
tenido en el Real Decreto-Ley de
21 de noviembre de 1929. En él,
no solo se prevé la «liguidacion
forzosa, cuando del examen de
sus balances o de las actas de ins-
peccion resulte comprobada la
imposibilidad de atender sus obli-
gaciones; cuando se decretare
administrativamente como conse-
cuencia de una suspension de
operaciones, y cuando operase
sin el requisito de inscripcion pre-
visto» (articulo 147), sino que se
establece un Tribunal Arbitral (ar-
ticulo 149) al que, entre otras fun-
ciones, se le encomiendan las de
tener «competencia exclusiva pa-
ra conocer y decidir cuantas cues-
tiones de caracter civil o mercantil

se formulen contra la instituciony,
inhibiéndose la jurisdiccion ordi-
naria y decidiendo el Tribunal Ar-
bitral «sin ulterior recurso» (arti-
culo 151}, y de fijar «las normas
a que ha de ajustarse la liquida-
cion, sustituyendo el procedi-
miento que sefiale al establecido
en las Leyes comunes para los ca-
sos de suspension de pagos y
quiebras y resolverd, ademas, de
modo inapelable las incidencias
que se susciten sobre la proce-
dencia, graduacion y pago de los
créditos para liquidarlos en defi-
nitiva» (articulo 152).

3. Interés general y
medidas tendentes
a la conservacion
de las empresas

El punto en que parece incidir
de forma mas decidida la defen-
sa del interés general es el de la
tendencia a la conservacion de las
empresas eludiendo la aplicacion
del Derecho Concursal tradicio-
nal. Frente a lo que sucede con
los convenios, se trata de institu-
ciones que pretenden esa conser-
vacion sin contar, o contando es-
casamente, con la voluntad de los
acreedores y, en los casos en que
dicha voluntad es operativa, cam-
biando notablemente el conteni-
do sobre el que se proyecta y las
consecuencias que de ella se de-
rivan.

Estas instituciones son muy nu-
merosas y, aungue con margenes
de discutibilidad, podrian ser
agrupadas para su descripcion
atendiendo al dato de que se
prescinda o se cuente para adop-
tar la decision de conservar la em-
presa con la viabilidad de la mis-
ma. Pero, antes de entrar en es-
ta descripcion, conviene indicar
que su posible ambito de aplica-
cion y el empleo que de ellas se
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va haciendo (hay alguna compro-
bacion estadistica) han llevado a
la idea de que las posibilidades ac-
tuales de eliminacién de una em-
presa son inversamente propor-
cionales a su magnitud, 0 més
graficamente, que la gran empre-
sa no quiebra. Con independen-
cia del grado de exactitud de di-
chas afirmaciones —en realidad
la cuestién es mas compleja—,
debe ponerse de relieve que los
grandes temas del concurso de
acreedores —proteccion de inte-
reses en juego, riesgo empresa-
rial, etc. —, aunque siguen pre-
sentes para el legislador, se con-
templan desde otras perspectivas
y en muchas ocasiones para elu-
dirlos, para distorsionarlos o pa-
ra abordarlos con tratamientos di-
ferenciados y no siempre con la
suficiente justificacion. También
es preciso indicar que a estas me-
didas de tratamiento de la crisis
se afiaden otras muy numerosas
que tienden, en general, a que la
crisis no se produzca. Aunque se
dan en distintos campos, tienen
particular significacion en el de la
actividad bancaria. En este sen-
tido, cabe citar las autorizaciones,
comunicaciones, recomendacio-
nes, auditorias, sanciones admi-
nistrativas y penales, intervencio-
nes, etc.

3.1. Conservacion
de la empresa
con independencia

de su viabilidad

La conservacion de la empre-
sa, prescindiendo de tener en
cuenta su viabilidad para adoptar
la decision, se ha potenciado con
medidas de tipo muy diverso.

En ocasiones, dichas medidas
no implican crear una institucion
especialmente dedicada a conse-
guir ese efecto. Por el contrario,
se trata de la aplicacion individua-
lizada de algunas que, de suyo,

se dan con caréacter general o sec-
torial, como las moratorias de im-
puestos o de pagos a la seguridad
social. También hay que contar
con el empleo de decisiones que,
aunque ordinariamente no tienen
esta perspectiva, se adoptan a los
efectos de apoyar a empresas
concretas, como en el caso de
determinadas orientaciones en las
concesiones de créditos o en la
contratacion de suministros.

En otras ocasiones, se crean
instituciones especificamente
pensadas para conseguir la con-
servacion de las empresas.

Algunas estan previstas para
tener aplicacion general (8). En-
tre ellas estaria la Ley de 1 de sep-
tiembre de 1939, que establece un
procedimiento de intervencion de
empresas que participa de las ca-
racteristicas de un sistema de
economia de guerra y de las me-
didas intervencionistas de caréac-
ter social. El &mbito de la inter-
vencion excede en realidad de los
supuestos de crisis, tal como es-
pecifica el articulo 1 {9), pero tam-
bién se extiende a ellos (10). An-
te la posibilidad del cierre de la
empresa, el Consejo de Ministros
podra acordar por decreto moti-
vado la continuacion del trabajo
y nombrar un Consejo de Incau-
tacion que dirija la actividad em-
presarial y, en su caso, reorgani-
ce la empresa. Cuando se culmi-
ne la reorganizacion, el Gobierno
decretara el cese de la incautacion
y la fecha en que debe restable-
cerse la explotacion normal. Si el
empresario renunciase a esa ex-
plotacion, «el Gobierno resolve-
ra lo que mas convenga a los in-
tereses de la naciony.

Otras, sin embargo, cuentan
con la limitacion derivada de la
forma de empresa, como sucede
con el articulo 151 de la Ley de
Sociedades Anénimas. En este
precepto se faculta al Gobierno

para que, cuando se dé una de las
causas disolutorias del articulo
150 de esa Ley, acuerde la conti-
nuacion de la sociedad. El decre-
to de continuacién se condiciona
a lo siguiente: 1.°) Que lo pidan
accionistas que representen, al
menos, la quinta parte del capi-
tal desembolsado o el personal de
empresa. 2.°) Que se juzgue con-
veniente para la economia nacio-
nal o el interés social la continua-
cion de la sociedad. 3.°) Que se
concrete en el decreto la forma
en que la sociedad haya de sub-
sistir, las compensaciones que
han de recibir los accionistas al
ser expropiados de sus derechos
y la reserva para éstos del dere-
cho a prorrogar la vida de la so-
ciedad siempre que lo decidan en
el plazo de tres meses a partir de
la publicacion del decreto.

Otras, en fin, suponen la crea-
cion de figuras especiales para un
€aso concreto, aungue incorpo-
ren, en parte, elementos caracte-
risticos de las de ambito més ge-
neral. Aunque con las reservas
propias de la falta de las matiza-
ciones necesarias, podrian incluir-
se en este grupo de medidas de-
terminadas integraciones de em-
presas en el sector publico me-
diante la adquisicidén de las mis-
mas por la Administracién, con
saneamiento a cargo de fondos
publicos; asimismo, el Real De-
creto-Ley de 23 de febrero de
1983 de expropiacion, por razones
de utilidad publica e interés social,
de los bancos y otras entidades
que componen el grupo «Ruma-
sa, S.A.».

3.2. Conservacion
de la empresa
condicionada
a su viabilidad

Las instituciones que se orien-
tan a una conservacion de la em-
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presa condicionandola a su viabi-
lidad, se presentan también bajo
formas variadas, aungque con de-
terminadas constantes que, como
el control o la sustitucion en la di-
reccion de la empresa y el apoyo
econdmico, reflejan, entre otras
cosas, diversos grados de des-
confianza ante la efectividad de
la gestion realizada hasta el mo-
mento en que la crisis se desen-
cadene. En ocasiones, la especial
relevancia de determinados in-
tereses en juego ha llevado a
complementarlas con medidas de
proteccibn para éstos, que ope-
ran cuando los fines perseguidos
no se consigan, tanto porque las
mencionadas instituciones no se
apliguen como porque, aplicadas,
no resulten eficaces. En atencion
a su naturaleza dejo al margen,
mencionandolos simplemente,
los sistemas consorciales estric-
tamente privados o el particular
de la Confederacion de Cajas de
Ahorros que, como se sabe,
cuenta entre sus fines con el de
prestar a éstas «el apoyo necesa-
rio para movilizar los recursos o
solventar dificultades econémicas
o0 de gestidony.

Ofrece dudas sobre su finalidad
—como no podria ser menos, da-
dos los condicionamientos pro-
pios del destino concreto de la fi-
gura— el peculiarisimo sistema de
administracion controlada que se
establece por el Decreto-Ley de
20 de octubre de 1969. Esta pre-
visto para los casos de embargo
de «empresas o grupos de empre-
sas, acciones O participaciones
que representen la mayoria del
capital social, del patrimonio co-
mun o de los bienes o derechos
pertenecientes a las mismas o
adscritos a su explotaciony y se
decide por el «Juez, de oficio o
a peticion del Ministerio Fiscal,
atendidas las circunstancias en
que puedan encontrarse los titu-

lares de los bienes embargados y
la naturaleza de éstos» cuando
estime su conveniencia «en sal-
vaguarda del interés general». El
Juez podra decretar que continte
la administracién existente, bajo
el control de uno o varios inter-
ventores, o sustituirla nombran-
do otros administradores cuya
gestion también seria intervenida,
esta vez por representantes de di-
Versos grupos de intereses que se
especifican por la norma. Parece
que esta institucion solo operaria
en el caso de que los acreedores
no pidieran la declaracion de
quiebra.

Las demas tienden, inequivo-
camente, a evitar la liquidacion de
la empresa.

El denominado —muy gréafica-
mente— «saneamiento extrale-
gal» es una modalidad de conve-
nio extrajudicial que, junto con el
inevitable reparto del riesgo, in-
corpora la ayuda econdémica del
Estado, otorgada por razones de
defensa del interés general y con-
dicionada a la aceptacion de un
plan de saneamiento variable se-
gun los casos. Parece que deter-
minados aspectos del Real Decre-
to-Ley de Reconversion Industrial
se orientan en el mismo sentido,
al plantear un sistema especial de
reestructuraciones sectoriales.

Interesa asimismo resenar la
especial significacion que, en el
marco del Derecho proyectado,
tiene la gestion controlada. Se
trata de una «tercera via» del con-
curso, gue entra en juego en de-
fecto de convenio para evitar que
se llegue a la liquidaciéon de la em-
presa. Podran proponer esta me-
dida tanto la Administracion co-
mo el sindico y determinados por-
centajes de acreedores y traba-
jadores, acompafiando su pro-
puesta de un plan de reorganiza-
cidn en el que, necesariamente,

se contemplara una referencia a
los medios econémicos para re-
solver la crisis, alas personas que
asumiran la gestién y a la dura-
cién del mismo. Esta propuesta
debe ser aprobada por los acree-
dores y, posteriormente, por el
Juez, quien debera tener en
cuenta, muy en particular, la via-
bilidad del plan y los efectos eco-
nomicos y sociales derivados de
la liquidacion de la empresa. La
voluntad del deudor no cuenta:
sus intereses se protegen median-
te la concesion de un derecho de
abandono, que tiene como con-
secuencia la limitacion de su res-
ponsabilidad por las resultas de la
nueva gestion al patrimonio aban-
donado.

Es también inexcusable, por al-
timo, mencionar el especifico sis-
tema de saneamiento del sector
empresarial bancario, que presi-
de la constitucion, en 1978, de
«Corporacion Bancaria, S.A.» y
la creacion por el Real Decreto de
11 de noviembre de 1977 (refor-
mado y completado por diversas
disposiciones posteriores) del
Fondo de Garantia de Depositos.
Se cuenta con la participacion de
las entidades bancarias y el Ban-
co de Espania y, en esencia, con-
siste en posibilitar la puesta en
préactica de un plan de reorgani-
zacion de la empresa en crisis,
normalmente con una sustitucién
en la gestion que se produce tras
el cambio de titularidad de las ac-
ciones y siempre con apoyo eco-
nomico. También hay que recor-
dar gue el sistema se completa
con la proteccién de los deposi-
tantes en los casos de suspensio-
nes de pagos, quiebras u otras
técnicas liquidatorias mediante
una garantia limitada de las can-
tidades depositadas, y que la apli-
cacion del mismo en sus rasgos
fundamentales no se ha limitado
a los bancos sino que se ha pro-
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yectado hacia otras empresas
bancarias como las cajas de aho-
rros, las cajas rurales y demas
cooperativas de crédito.

VIi. EL AMBITO
DE LA REFORMA

Este es, a grandes rasgos, el
panorama que tiene ante si el le-
gislador espanol a la hora de plan-
tearse una reforma sobre la nor-
mativa de la crisis de las empre-
sas. Que la reforma es necesaria,
nadie lo duda. Pocos sectores de
nuestro ordenamiento, y en ello
se ha insistido hasta la saciedad,
estan tan necesitados de ella.
Mas dudas ofrece el tema de sila
reforma es oportuna en un mo-
mento de cambio social y de cri-
sis. De todos modos, me parece
que, aunque soélo fuera la consi-
deracion de que mal puede afron-
tarse este momento con institu-
ciones inadecuadas, probable-
mente bastaria para considerar
acertada la decision de llevarla a
cabo y, con esta perspectiva,
convendria —se ha dicho— con-
jugar con prudencia lo que es ex-
cepcional por las caracteristicas
del periodo que atravesamos, con
lo que seria normal en otro de una
estabilidad mayor. Pero el proble-
ma de mayor entidad quizé sea
decidir qué es lo que hay que
reformar.

El anteproyecto de Ley «se li-
mita a la reforma del Derecho
Concursaly, segin palabras de la
exposicion de motivos que le
acomparia. Aunque se reconoce,
como no podia ser menos, «que
los problemas de la crisis econé-
mica de la empresa moderna no
siempre se resuelven en el ambi-
to institucional del concurso, y
que, con frecuencia, encuentran
su solucion adecuada al margen
de ésten, también se dice que «no

ha parecido oportuno el trata-
miento unitario de toda la pato-
logia de la empresa modernay de
sus posibles remedios sino, exclu-
sivamente, el de aquellas situacio-
nes que exigen soluciones con-
cursalesy.

Pues bien, creo que no es se-
guro que este planteamiento de
la reforma sea acertado y dudo
gue pueda tener Gnicamente las
consecuencias de esa «moderni-
zacion del Derecho Concursal es-
pafioly que se dice perseguir vy,
precisamente por ello, que ni si-
quiera se haya seguido o pueda
seguirse ese planteamiento con fi-
delidad absoluta.

Leyendo el anteproyecto de re-
forma, se observa que la tarea le-
gislativa se ha centrado, efectiva-
mente, en una modernizacion del
Derecho Concursal. Con esa mo-
dernizacion se pretende, no sélo
corregir antiguos defectos legis-
lativos, sino una verdadera actua-
lizacion institucional. Algunos de
sus planteamientos resultan cho-
cantes, pero no es éste el momen-
to de ocuparse de todos ellos. A
los fines perseguidos, basta con
insistir en el significado de esa ac-
tualizacion institucional, y para
hacerse cargo del mismo puede
resultar suficientemente indicati-
vo comenzar destacando que, en
la disposicion final primera se de-
rogan, entre otras normas, las re-
ferentes al régimen especial de fe-
rrocarriles y demas obras publi-
cas, a la administracion judicial de
empresas embargadas y a las fa-
cultades del Fondo de Garantia de
Depositos en los concursos de
entidades bancarias.

No voy a entrar en el tema de
si la derogacion es acertada, si-
no a indicar meramente que con
esta derogacion se excede, en
apariencia, del campo propiamen-
te concursal al que la reforma pa-

recio limitarse en principio. Digo
en apariencia porque es muy po-
sible que —sin perjuicio de otras
motivaciones, también justifica-
das— la explicacion adecuada sea
la de que se actia pretendiendo
coherencia con la propia regula-
cion del concurso. El concurso ya
no persigue la satisfaccion de in-
tereses plblicos a través exclusi-
vamente de la defensa de los in-
tereses privados de los acreedo-
res. La exposiciéon de motivos lo
dice con claridad: «la reforma
ofrece el marco general adecua-
do para la solucién justa de la cri-
sis econdmica de deudor comun,
armonizando la legitima preten-
sion de los acreedores al cobro de
sus créditos con otros intereses
en conflicto dignos de tutelax. Es-
to se manifiesta en maltiples sec-
tores del anteproyecto. Baste,
como ejemplos significativos de
la idea expuesta, la mencion de
la nueva composicién de la sin-
dicatura, del aumento de las fa-
cultades de los jueces, de la in-
clinacién decidida hacia la conser-
vacion de la empresa, de la sig-
nificacion, en este marco, de la
gestion controlada, de la division
de los acreedores en grupos, aten-
diendo a diversos intereses 0, en
fin, el propio contenido del ar-
ticulo 246 (11).

Notese al respecto que, histo-
ricamente, la aparicidon de la de-
fensa de otros intereses —en par-
ticular los publicos — distintos a
los del deudor y de los acreedo-
res, marca el reflejo de la trans-
formacion del sistema y, en con-
secuencia, la pérdida de la funcio-
nalidad de las normas estricta-
mente concursales. Por ello, lo
qgue ahora se llama «moderniza-
ciény es, ni mas ni menos, el in-
tento de que el concurso recupere
la funcionalidad que habia perdi-
do por el procedimiento de ade-
cuarlo de nuevo al sistema.
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La asuncién de esta loable pos-
tura por el anteproyecto viene a
ratificar la idea de que el campo
de lo concursal y el de las llama-
das «instituciones paraconcursa-
les», no son hoy campos opues-
tos, ni siquiera meramente proxi-
mos e interconectados, sino que
son el mismo campo. Lo que en
realidad ha sucedido es que se
produce un cambio en la concep-
cién de este campo, de la mis-
ma manera que la aparicion del
llamado «Derecho de la Econo-
mia» marca el cambio de la con-
cepcion del viejo Derecho Mer-
cantil. No puede pensarse, por
consiguiente, en una reforma del
Derecho Concursal que no afec-
te —quiérase o no— a las «insti-
tuciones paraconcursalesy en las
que se dice no incidir.

Llegados a este punto, sigue
teniendo interés examinar el al-
cance de las normas derogato-
rias. La técnica empleada en ellas
parte de combinar una clausula
general derogatoria —«quedan
derogadas cuantas disposiciones
se opongan a esta Ley»— con
disposiciones derogatorias espe-
cificas que se traen por via ejem-
plificativa —«y en particular las si-
guientes...» — de momento, ya
que en una «Disposicion Adicio-
nal» se prevé que «en el plazo ma-
ximo de un afo, desde la entra-
da en vigor de la presente Ley, el
Gobierno, por medio de Decreto,
aprobara la tabla de las disposi-
ciones derogadas por oposicion a
lo dispuesto en esta Ley, asi co-
mo la nueva redaccion de los pre-
ceptos afectados por ellasy. Pues
bien, cuando se plantea la dero-
gacion de todo lo que va en con-
tra de lo dispuesto en la Ley, pa-
rece que solo se tendria que to-
car, en minima medida, al orde-
namiento. Es decir, que se trata-
ria de un mero «ajustey» de dispo-
siciones. Sin embargo, aqui las

cosas van mas alla. El Derecho
Concursal es, en realidad, una de
las bases fundamentales de Ia
construccion del sistema. No en
vano se cuenta, inicialmente,
con el concurso como medio fun-
damental para sanearlo. Por ello,
preguntarse por las instituciones
que se opongan al contenido de
una Ley general sobre el concur-
s0, puede suponer la referencia a
todas las que, teniendo esa mi-
sion, la enfocan con orientacio-
nes diversas. Sin embargo, es cla-
ro que ese alcance general de la
derogacion no se ha querido, co-
mo se demuestra por los textos
de la exposicion de motivos a que
antes he hecho referencia. Po-
driamos pensar, entonces, que el
anteproyecto dara la regla gene-
ral en el tratamiento de la crisis de
las empresas y el resto de las dis-
posiciones seguirdn vigentes,
conteniendo regimenes especia-
les. Esto, que parece pretender el
anteproyecto, seria posible si se
mantuviese la concepcion clasica
del concurso, pero, una vez «ac-
tualizadoy en los términos ex-
puestos, es mas que discutible,
ya que esa actualizacion del sis-
tema general del tratamiento de
la crisis entra abiertamente en los
campos antes reservados a las
disposiciones de los regimenes de
trato especial. En ese caso se
abarcaria, claro esta, a las tradi-
cionalmente llamadas «para-con-
cursales».

Para paliar en alguna medida
los problemas que puede plantear
esa contradiccion, hubiera sido
deseable que el propio antepro-
yecto contuviera una lista com-
pleta y cerrada de derogaciones.
Y hubiera sido deseable sobre to-
do por razones de seguridad juri-
dica; no solo porque, como es ha-
bitual en nuestro pais, esas nor-
mas complementarias de rango
inferior o tardan o no llegan. En

efecto, si mis apreciaciones son
ciertas, ese decreto derogatorio
podria significar la puesta en prac-
tica de una verdadera deslegali-
zacion, al permitir reformar, sin el
necesario contraste publico de
opiniones y el posterior proceso
parlamentario, unas normas que
son fundamentales en la cons-
truccion del sistema.

Por todo ello, pienso que lo que
debiera hacerse es un auténtico
replanteamiento global de las nor-
mas que regulan la crisis de las
empresas. Que eso se haga en
una Ley o en varias es indiferen-
te, si se hace de forma adecua-
da. También pienso que esto de-
biera hacerse aungue mis aprecia-
ciones sobre el tema no fueran
acertadas. Por una parte, hay ya
demasiados sectores del ordena-
miento —y éste es uno de los mas
importantes— en los que el De-
recho parece irse alejando progre-
sivamente de la funcion de segu-
ridad que se ha predicado siem-
pre del mismo. No se me oculta
que en el campo economico de-
be permitirse una cierta flexibili-
dad a ese principio en aras de la
también deseada eficacia, pero
pueden buscarse formulas para
conjugar armonicamente una y
otra. Por otra parte, dudo que se
pueda negar que esta tarea sea de
urgente necesidad. Si el mero re-
cuerdo de la breve pelicula de las
instituciones que anteriormente
he proyectado al lector no sirvie-
ra para convencerle, le remito a
otros estudios ya publicados en
esta misma Revista y en otros
medios sobre la materia, tanto de
caracter general como sobre pro-
blemas especificos, en particular,
del sector bancario. En ellos, se
encontrara con constantes peti-
ciones: de sistematizacion de esa
marafia legislativa; de armonizar
la legislacion general, sectorial y
particular; de llenar las lagunas
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existentes; de sustituir las normas
actuales por otras que contengan
mecanismos més eficaces para el
presente; de coordinar y resolver
los problemas de competencia
entre la Judicatura y la Adminis-
tracion; de precisar el marco de
actuaciéon de la Administracion
central, la autonémica v la local;
de precisar el marco de relaciones
de los distintos sectores de la ac-
tividad econdomica; de resolver
adecuadamente para el momen-
to actual el equilibrio de los dis-
tintos intereses implicados; de
precisar el rango de incidencia de
las normas sobre la crisis de las
empresas en las otras disposicio-
nes que afectan a éstas, como las
que se refieren a su estructura; de
ir acomodando nuestra legislacion
a la comunitaria, particularmen-
te al articulo 92 del Tratado de
Roma, que prohibe ayudas esta-
tales a las empresas que tengan
como efecto falsear la competen-
cia... Que la tarea es dificil, no lo
dudo. Que hay que afrontarla,
tampoco.

NOTAS

{1) De su importancia se hace uno cargo
con solo leer el primero {articulo 150) de los
preceptos proyectados para regularla: «El con-
curso de un empresario individual o social de-
terminara el de la persona que, tras la aparien-
cia de la actuacién de aquel, haya ejercido la
actividad empresarial. En caso de concurso de
una sociedad dependiente, se presume que
la sociedad dominante ha ejercido a través de
ella la actividad empresarialy.

(2) Dados los particularismos con que el te-
ma se ha enfocado a veces en Espafia, hay
que advertir que el convenio judicial a gque me
refiero es el que se corresponde con €l Dere-
cho vigente o con el anteproyecto de 1983,
ambos con idéntica orientacidn en lo sustan-
cial al Derecho comparado, que poco tienen
que ver con fa suspension de pagos de la re-
forma del Codigo de Comercio de 10 de junio
de 1897 y el concordato judicial del Antepro-
yecto de Ley de Concurso de Acreedores de
1959. En estos casos, se trataba de un con-
venio pensado solo para empresarios solven-
tes que, aparte de otros problemas gue no son
del caso, no tiene la misma congruencia con
el sistema.

{3) «Las entidades y personas juridicas de de-
recho publico quedan excluidas del ambito de
aplicacion de la presente Ley».

{4) «Quedan excluidas del ambito de apli-
cacion de esta Ley las situaciones de crisis
econdmica de las entidades que integran la or-
ganizacion territorial del Estado, los organis-
mos auténomos y demas de Derecho pu-
blicoy.

{5} «Podran ser declaradas en concurso las
personas juridicas, incluso las empresas na-
cionales y demés personas de Derecho priva-
do con participacion de entes publicos en su
capitaly.

{6) «El que, por accion u omisidon, causa da-
fio a otro, interviniendo culpa o negligencia,
esta obligado a reparar el dafio causadoy.

{7) «Los particulares tendran derecho a ser
indemnizados por el Estado de toda lesidn que
sufran en cualquiera de sus bienes y derechos,
salvo en los casos de fuerza mayor, siempre
que aguella lesion sea consecuencia del fun-
cionamiento normal o anormal de los servicios
o de la adopcion de medidas no fiscalizables
en via contenciosa. En todo caso, el dafio ale-
gado por los particulares habra de ser efecti-
vo, evaluable econdmicamente e individuali-
zado en relacion a una persona o grupo de per-
sonas. La simple anulacion en via administra-
tiva o por los Tribunales contenciosos de las

resoluciones administrativas, no presupone
derecho a la indemnizacion. Esta podra pedirse
en via contenciosa con arreglo a la Ley de di-
cha jurisdiccion, o en la via administrativa pre-
vista en el parrafo siguiente. Cuando la lesion
sea consecuencia de hechos o de actos ad-
ministrativos no impugnables en via conten-
ciosa, o aun siendo impugnables, y el perju-
dicado opte por la via administrativa, la recla-
macion de indemnizacion se dirigird al Minis-
terio respectivo o al Consejo de Ministros si
una Ley especial asi lo dispone y la Resolu-
cidbn que recaiga serd susceptible de recurso
contencioso-administrativo en cuanto a 1a pro-
cedencia o cuantia de la indemnizacion. En to-
do caso, el derecho a reclamar caducara al afo
del hecho que motivd la indemnizaciény.

{8) Dejamos al margen las instituciones que
inicialmente tenian finalidad distinta y que,
mas tarde, se piensa en la posibilidad de su
proyeccion a los efectos indicados, como se-
ria el caso de la Ley de Expropiacion Forzosa.

(9) «Todas las empresas mercantiles dedi-
cadas a la fabricacion de elementos de gue-
rra de directa aplicacion para la misma y to-
das aquelias otras de comunicaciones, indus-
triales o mineras que ocupen mas de 200 obre-
ros, en caso de que por alguna causa se vean
obligadas a interrumpir sus actividades, estan
obligadas a dar conocimiento de sus propo-
sitos con el plazo minimo de dos meses de an-
ticipacion a las Jefaturas de Industria de los
Ministerios del Ejército, de Marina o del Aire
si los elementos que produjesen fueran de nor-
mal consumo de cualquiera de ellos y al de
Industria y Comercio si se tratare de empre-
sas de produccion de caracter general indis-
pensables para el consumo nacional o para la
exportacion, expresando las causas gue fuer-
cen al cese en el trabajo».

(10} Articulo 2: «Cuando la causa de la in-
terrupcion del trabajo sea la suspension de pa-
gos o la quiebra de la compafita, la notifica-
cidon a que hace referencia el articulo anterior
debera hacerse con la antelacion posible, sin
que sea preciso cumplir €l plazo de dos me-
ses indicados».

{11) «Cuando la liquidacion del patrimo-
nio del concursado pueda producir perjui-
cio notorio a la realizacion de obras o a la
prestacion de servicios publicos o socia-
les, el Juez, al ordenar la apertura de la li-
quidacion, acordara las medidas que resul-
ten procedentes para la defensa de las obras,
servicios e intereses amenazados. Las me-
didas acordadas podran ser modificadas
o dejadas sin efecto en todo momento de
oficio o a instancia del sindico o de parte
interesaday.
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