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La nueva Ley procura el interés del concurso, sin concretar su al-
cance, y regula el convenio o la liquidacién de manera coherente con
dicho principio rector. Como aproximacién al interés del concurso, en
relacién con las fases de convenio o de liquidacién, conviene destacar su
cita en un pasaje de la exposicién de motivos' y en diversos preceptos?.

U «La finalidad de conservacion de la actividad profesional o empresarial del concur-
sado puede cumplirse a través de un convenio, a cuya propuesta se acompariard un plan
de viabilidad. Aunque el objeto del concurso no sea el saneamiento de empresas, un con-
venio de continuacion puede ser instrumento para salvar las que se consideren total o par-
cialmente viables, en beneficio no solo de los acreedores, sino del propio concursado, de
los trabajadores y de otros intereses... La ley procura la conservacion de las empresas o
unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa, mediante su enajena-
cion como un todo, salvo que resulte mds conveniente a los intereses del concurso su di-
vision o la realizacion aislada de todos o alguno de sus elementos componentes, con pre-
ferencia a las soluciones que garanticen la continuidad de la empresa».

2 «Articulo 43. 1. En el ejercicio de las facultades de administracion y disposicion so-
bre la masa activa, se atenderd a su conservacion del modo mds conveniente para los in-
tereses del concurso... Articulo 100. ... Excepcionalmente, cuando se trate del concurso
de empresas cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economia, siem-
pre que lo contemple el plan de viabilidad que se presente y se acompaiie informe emitido
al efecto por la Administracion econdmica competente, el juez del concurso podrd, a soli-
citud de parte, autorizar motivadamente la superacion de dichos limites. 2. La propuesta
de convenio podrd contener, ademds, proposiciones alternativas para todos los acree-
dores o para los de una o varias clases, incluidas las ofertas de conversion del crédito en
acciones, participaciones o cuotas sociales, o en créditos participativos. También podrdn
incluirse en la propuesta de convenio proposiciones de enajenacion, bien del conjunto
de bienes y derechos del concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o
de determinadas unidades productivas a favor de una persona natural o juridica determi-
nada. Las proposiciones incluirdn necesariamente la asuncion por el adquirente de la
continuidad de la actividad empresarial o profesional propia de las unidades productivas
a las que afecte y del pago de los créditos de los acreedores, en los términos expresados
en la propuesta de convenio. En estos casos, deberdn ser oidos los representantes legales
de los trabajadores... Articulo 148. 2... el juez, segiin estime conveniente a los intereses
del concurso, resolverd mediante auto aprobar el plan [de liquidacion] en los términos en
que hubiera sido presentado, introducir en él modificaciones en funcion de aquéllas o
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Puede identificarse el interés del concurso con la protecciéon del deudor
(persona natural o juridica y la herencia), de los acreedores (créditos
concursales y créditos contra la masa), y de los trabajadores, asi como en
la conservacion de las empresas o unidades productivas de bienes y servi-
cios, es decir, se procura la defensa del marco socio-econémico nacional,
que tutela la Constitucién Espafiola de 1978 (libertad de empresa? y ple-
no empleo*), para coadyuvar a la continuidad de las actividades empresa-
riales o profesionales y el mantenimiento de los puestos de trabajo.
Finalizada la fase comiin, una vez transcurrido el plazo de impug-
nacién del inventario y de la lista de acreedores sin que se hubieren
presentado impugnaciones o, de haberse presentado, una vez puestos
de manifiesto en la Secretaria del Juzgado los textos definitivos de
aquellos documentos, el Juez dictard resolucién abriendo la fase de
convenio o de liquidacién, segtin proceda (art. 98 de la Ley concursal).

1. Fase de convenio

El cumplimiento del convenio es causa de conclusién del concurso,
entre las previstas en el art. 176 de la Ley concursal®. De dicho institu-
to convencional me ocuparé, ademds de sus posibles efectos contables
y tributarios, para finalizar con el derecho transitorio.

1.1. Antecedentes prelegislativos

Al Borrador de Anteproyecto de Ley concursal, presentado por la
Ponencia Especial de la Comisiéon General de Codificacién, en sep-
tiembre de 2000, se refieren las siguientes notas, después de espigar los
informes de algunos departamentos ministeriales:

acordar la liquidacion conforme a las reglas legales supletorias. Articulo 149.1... 1.“ El
conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas
de bienes o de servicios pertenecientes al deudor se enajenard como un todo, salvo que,
previo informe de la administracion concursal, el juez estime mds conveniente para los
intereses del concurso su previa division o la realizacion aislada de todos los elementos
componentes o solo de algunos de ellos...

3 Articulo 38. Se reconoce la libertad de empresa en el marco de la economia de merca-
do. Los poderes publicos garantizan y protegen su ejercicio y la defensa de la productividad,
de acuerdo con las exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion.

4 Articulo 40. 1. Los poderes piblicos promoverdn las condiciones favorables para el
progreso social y econdmico y para una distribucion de la renta regional y personal mds
equitativa, en el marco de una politica de estabilidad econdmica. De manera especial rea-
lizardn una politica orientada al pleno empleo...

5 Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal (BOE niimero 164, de 10 de julio).
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«6.°) En cuanto a la suscripcion de acuerdos y convenios por la Ha-
cienda Publica, la DF 8.? de la Propuesta recoge una nueva redaccion
del articulo 39 de la LGP, en términos muy parecidos a los recogidos
por la modificacion de la Ley 55/99, de 29 de diciembre, que daba nue-
va redaccion a sus pdrrafos 2.° y 3.°. En consecuencia, se reconocen
dos posibles vias convencionales: a) Un acuerdo separado al convenio
sobre condiciones particulares del pago del crédito de la Hacienda Pu-
blica; b) La suscripcion del convenio adoptado en el seno del procedi-
miento concursal en sus propios términos, o bien la adhesion antes de
la declaracion judicial de cumplimiento. Dos problemas se plantean en
la insercion de esta norma en la propuesta: a) El régimen de suscrip-
cion o adhesion al convenio, por remision de los articulos 122, 2 y 3,
124 y 133.2, habrd que entenderlo referido a las condiciones de acree-
dor ordinario y acreedor privilegiado respectivamente. Ahora bien,
nada se dice sobre el acuerdo separado. Acuerdo que, limitado a las
condiciones minimas impuestas en el convenio, podria recoger la to-
talidad del crédito tributario reclamado, salvdndose, en su caso, con
la correspondiente cldusula de enganche en el Convenio principal; b)
Esta especialidad de la adhesion al convenio por parte de la Hacienda
Publica es especialmente relevante, puesto que conforme al Derecho
interno y comunitario, la suscripcion de este tipo de convenios puede
ser considerado ayuda publica. Y, por ello, sometido a la correspon-
diente notificacion y aprobacion de las autoridades competentes. Sien-
do, ademads, el juez nacional garante del cumplimiento de este régimen
de notificacion. Sin embargo, nada dice la propuesta sobre este extre-
mo. Y, por contra, recoge la prohibicion expresa de condiciones de nin-
guna clase (articulo 100.1), aunque admite excepciones en su pdrrafo
20 (entre las que no se encuentra la ahora examinada). Ni, por supues-
to, se hace la minima mencion sobre los criterios o documentacion pre-
cisa para la aprobacion de este tipo de medidas de reestructuracion,
como las recogidas en las directrices de la Comision Europea en su
Comunicacion 1999/ ¢ 288/02, publicada en el DOCE del 9 de octubre
de 1999.

«10. FASE DE CONVENIO.—Se avanza sustancialmente respecto
de la regulacion actual, especialmente por lo que se refiere a la elimi-
nacion del convenio de liquidacion extrajudicial con cesion de bienes
para pagos a los acreedores. No obstante, y debido al cardcter iuspri-
vatista del Anteproyecto, a la hora de regular las adhesiones a la pro-
puesta de convenio, no se contempla el que ésta se verifique mediante
documento puiblico expedido por autoridad o funcionario competente
(solo habla de acta notarial o de escrito con firma legitimada). Por
otra parte, la adhesion a la propuesta anticipada de convenio plantea
para la Hacienda Puiblica importantes incertidumbres debido a que se
verifica sobre la lista provisional que presenta el deudor, por lo que
queda a merced de éste, la fijacion de la parte del crédito de la Ha-
cienda Piiblica que tiene cardcter ordinario y la parte que tiene cardc-
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ter privilegiado. Se deduce del anteproyecto que la mayoria para apro-
bar el convenio es la del 50% del pasivo ordinario.

11. PROHIBICIONES.—Llama la atencion que prohiba presentar
propuesta anticipada de convenio al concursado que hubiera sido
condenado por delitos contra el patrimonio y el orden socioeconéomico
o de falsedad, pero no a quien hubiera sido condenado por delitos
contra la Hacienda Publica y la Seguridad Social, que normalmente
son los que mds sufren las consecuencias de la insolvencia del deudor.
Es decir, que un deudor condenado por alzamiento de bienes a un acree-
dor particular no podrd presentar propuesta anticipada de convenio,
pero si, si hubiera sido condenado por delito de defraudacion tributa-
ria o delito contable.

12. CONVENIOS SINGULARES DE HACIENDA CON LOS DEU-
DORES.—Nada dice el anteproyecto concursal de la posibilidad de
que la Hacienda Publica pueda celebrar convenios singulares con el
deudor, al menos en los supuestos de no liquidacion y por la parte que
corresponde a su crédito privilegiado. En general, la figura de los con-
venios singulares, que no se suprime del todo, queda bastante merma-
da, lo que tendrd su coste econdmico en recuperacion de deuda publi-
ca. De hecho, los convenios singulares, en tanto que los aplazamientos,
han sido un instrumento muy titil en el pasado para favorecer la conti-
nuidad de no pocos proyectos empresariales y, en determinados casos,
han implicado la renuncia total o parcial a sus privilegios por parte de
la Hacienda Puiblica.

13. DELIBERACION y VOTACION DE CONVENIOS.—En este
dmbito, preocupa que no tengan derecho a voto en la Junta los titula-
res de créditos subordinados, lo que afectard a la Hacienda Publica
por el importe de intereses de demora y sanciones tributarias. Asimis-
mo, en cuanto al cobro también preocupa la aludida suspension de tal
derecho para los créditos litigiosos, porque puede afectar a las liqui-
daciones tributarias impugnadas en via administrativa o contencioso-
administrativa».

Sobre el Anteproyecto de Ley concursal, preparado por el Ministe-
rio de Justicia, de fecha septiembre de 2001, he seleccionado la si-
guiente informacion:

En la memoria elaborada por el Ministerio de Justicia, se indica:

«Sin duda, una de las fundamentales novedades del Anteproyecto
de ley Concursal es la existencia de un uinico procedimiento que, natu-
ralmente, puede admitir dos soluciones: el convenio o la liquidacion.
Dentro de dichas soluciones, el Anteproyecto favorece indudablemente
el convenio, admitiendo su presentacion y tramitacion anticipada, a
efectos de que se apruebe lo antes posible, y planteando la liquidacion
como una solucion subsidiaria para cuando no se consiga o se frustre
el convenio. Ahora bien, esta preferencia por el convenio tiene las lo-
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gicas limitaciones de que nunca se puede imponer al concursado, el
cual tiene que aceptarlo y, por lo tanto, puede optar desde el inicio por
la liquidacion; ni tampoco a los acreedores, que deben adoptarlo con
las correspondientes mayorias. Por otra parte, y dada la unicidad del
procedimiento concursal antes destacada, se delimitan muy claramente
las fronteras entre el convenio y la liquidacion en un triple sentido:

a) Limitando el contenido de los convenios en cuanto al importe de
la quita y la duracion de la espera, para evitar que, por el juego
de las mayorias, se puedan imponer a los acreedores convenios
que supongan un sacrificio excesivo de sus créditos.

b) Evitando convenios que supongan la aparicion de créditos pre-
ferentes que, de hecho, burlen el interés de los acreedores con-
cursales; a tal efecto, se establece que cuando en el convenio se
prevea la obtencion de recursos para la financiacion del plan de
viabilidad, estos nuevos recursos solamente puedan ser devuel-
tos una vez atendidas las obligaciones del convenio con los
acreedores concursales.

c) Prohibiendo las liquidaciones encubiertas bajo un convenio, al
no admitir aquéllos que supongan adjudicacion de bienes y de-
rechos en pago o para pago de deudas o directamente la liquida-
cion del patrimonio del concursado. La experiencia demuestra
que estas liquidaciones extrajudiciales convenidas han originado
notables abusos en perjuicio especialmente de los pequeiios acree-
dores no representados en las comisiones liquidadoras.

Estas medidas restrictivas no son, en modo alguno, contradictorias
con el principio de preferencia por el convenio y, sobre todo, por la
conservacion de los patrimonios empresariales».

El Colegio de Abogados de Madrid, con fecha 22.10.2001, informa:

«Frente a estos convenios de espera, de quita o mixtos, se propug-
na la incorporacion al Anteproyecto del principio de libertad de con-
tenido del convenio. El deudor y los acreedores concursales deben po-
der alcanzar, en el seno del juicio universal, cualquier clase de
convenio. Esta es la solucion que sigue ahora la prdctica, y esta es
también la solucion que conviene mantener en el futuro. No puede des-
conocerse, ciertamente, que, al amparo del principio de libertad de
contenido de convenio, se han cometido, y se siguen cometiendo, im-
portantes abusos en la prdctica. Pero tampoco puede desconocerse
que, contra esos abusos, el «Anteproyecto de Ley Concursal» de 2001
podria incorporar un medio de reaccion particularmente eficaz. Nos
referimos a la obligacion de cobertura, total o parcial, del pasivo con-
cursal, que se impondria por el Juez, en los casos de concurso culpable,
a los administradores (y al socio dominante) de la sociedad insolvente.
Segtin lo establecido en el Anteproyecto, no procede la formacion de la
seccion de calificacion del concurso cuando el convenio contenga una
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quita inferior a un tercio del importe de los créditos ni una espera infe-
rior a tres anos (art. 162.1-1°). En los demds casos —y, obviamente, en
aquellos en los que el convenio no suponga un sacrificio moderado de
los acreedores— la sentencia de calificacion podria condenar a pagar
a los acreedores concursales, total o parcialmente, el importe que,
como consecuencia del convenio, no perciban en el concurso. Esta
solucion se contiene en el Anteproyecto unicamente para los adminis-
tradores, de derecho o de hecho, y para los liquidadores de la socie-
dad concursada cuando el concurso termine por liquidacion, y no por
convenio (art. 171.3). Pero podria —y deberia— extenderse (como hace
la «Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal» de 1995: art. 213.2)
a aquellos supuestos en los que el convenio comportara un sacrificio
excesivo (v.gr.: quita superior al cincuenta por ciento, espera superior
a cinco arnos, etc.)».

El Consejo General de la Abogacia Espaiiola, con fecha 14.11.2001,
informa:

«El articulo 117.1 de la Ley Concursal, sobre el derecho de asisten-
cia a la Junta de acreedores, que contempla la posibilidad de que los
acreedores asistan personalmente, mediante apoderado o representado
por el Procurador comparecido en el concurso, siempre que esté expre-
samente facultado para asistir a estas Juntas, no hace referencia a la
posibilidad de que esos acreedores, asistan directamente o representa-
dos, puedan estar asistidos de abogado. Y puede ser iitil que asistan
con su abogado y que sea éste quien intervenga o le aconseje. Ante este
silencio, el Juzgado puede negar la presencia y la palabra de tales abo-
gados. Para evitarlo deberia afiadirse al articulo 117.1, como inciso fi-
nal, lo que se indica: 117.1. Los acreedores que figuren en la relacion
de incluidos del texto definitivo de la lista tendrdn derecho de asisten-
cia a la Junta, pudiendo hacerlo asistidos de Abogado para que haga
uso de la palabra o les aconseje en el desarrollo de la misma».

El Consejo Econdmico y Social, con fecha 7.11.2001, informa:

«Respecto al apartado 1 de este articulo [99], sobre las proposicio-
nes de quita o de espera que deberd contener la propuesta de convenio,
el CES considera que entra a regular de manera excesivamente prolija
aspectos como los plazos de la espera, mds propios de la negociacion
de las partes o de la decision del juez que del contenido de una ley, por
lo que cree que deberian suprimirse estas referencias temporales. En
cuanto al segundo apartado, en lo relativo a las proposiciones alterna-
tivas que deberd contener la propuesta de convenio, el Consejo opina
que debiera hacerse una salvedad a la prohibicion de cesion de bienes
por parte del deudor en pago de sus créditos, para permitir este tipo
de operaciones cuando estén destinadas a asegurar la viabilidad de la
empresa. No obstante, resulta resefiable el hecho de que en aras de re-
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forzar la posibilidad de convenio el Anteproyecto proponga a todos los
acreedores, o para los de una o varias clases, la alternativa de conver-
tir sus créditos en acciones, participaciones o cuotas sociales, o en cré-
ditos participativos.

Respecto a la necesidad de facilitar la elaboracion de un plan de
viabilidad que favorezca la posibilidad de convenio, el CES estima con-
veniente prestar especial atencion a las necesidades financieras que
podrian derivarse de la puesta en marcha de dicho plan. Al respecto, el
CES juzga necesario revisar la prelacion de créditos, puesto que segin
el Anteproyecto, apartado 4 de este articulo, los créditos que necesite
la empresa concursada para poner en funcionamiento el plan de via-
bilidad solo podrdn satisfacerse una vez pagados todos los créditos
privilegiados y ordinarios, hecho que podria dificultar la obtencion
misma de dichos créditos.

El Consejo no comparte la justificacion de la posibilidad de que,
una vez aceptado por la Junta, el juez pueda rechazar de oficio el con-
venio si apreciare la existencia de infraccion legal en la constitucion de
la Junta, en su celebracion o en el contenido del convenio. En opinion
del CES, el control de legalidad sobre el fondo del convenio no debe
sustanciarse en esta fase, sino en la fase de admision a trdmite, regula-
da en el articulo 113.

Este articulo [131] establece la publicidad de la sentencia aproba-
toria en los mismos medios e instancias registrales previstos para la
declaracion de concurso, sin que se prevean, en cambio, disposiciones
especiales en cuanto a la forma de financiacion de dicha publicidad. El
CES entiende que deberia homogeneizarse el tratamiento de la finan-
ciacion de la publicidad de las decisiones relevantes en el procedimien-
to del concurso, por lo que deberia extenderse a la publicidad de las
sentencias el régimen de gratuidad previsto para la publicidad del
edicto en el articulo 22 del mismo Anteproyecto».

El Consejo General del Poder Judicial, con fecha 6.11.2001, informa:

«Del contenido de esta Seccion interesa destacar la introduccion de
la que ha sido denominada por la doctrina como «técnica de moraliza-
cion», consistente en limitar las propuestas de quita (no podrdn exce-
der de la mitad del importe de cada uno de los créditos ordinarios) y de
espera (de cinco aiios a partir de la firmeza de la resolucion judicial
que apruebe el convenio). La prevision del apartado Il del art. 99.2 del
Anteproyecto resulta, quizds, excesivamente restrictiva de la propia li-
bertad de los interesados en la negociacion de la propuesta de conve-
nio, debiéndose disponer una mayor libertad en esta materia, dispo-
niéndose, en cualquier caso, las necesarias excepciones fundadas en
razones de orden puiblico y proteccion de terceros.

Asimismo, merece mencion especifica las disposiciones que estable-
cen que las propuestas de convenio deben presentarse siempre acom-
paiiadas de un plan de pagos, y que cuando para atender al cumpli-
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miento se prevea contar con los recursos que genere la continuacion
(...) de la actividad (...) la propuesta deberd ir acompaiiada, ademds,
de un plan de viabilidad, medidas que parecen razonables, aunque di-
ficiles de llevar a la prdctica si la propuesta de convenio procede de
los acreedores. Deberia prescindirse de la rigidez del Convenio, sin
que ello suponga establecer un principio de libertad absoluta por los
problemas que ello podria acarrear.

Se prevén cinco causas de prohibicion, incluyéndose en la iiltima de
ellas, a su vez, hasta cinco modalidades de actos cuya comision daria
lugar a la operatividad de aquélla. Parece claro que en el estableci-
miento de todas estas causas late la idea comiin de establecer un estdn-
dar minimo de garantia de cumplimiento del convenio, o, si quiere, la
definicion y precision de las circunstancias que permitieran presumir
objetivamente que el deudor estd dispuesto a asumir y en condiciones
de cumplir los compromisos derivados de una propuesta anticipada de
convenio.

Entre estas prohibiciones se encuentra la cldsica penalizacion por
incumplir el deber de solicitar la declaracion de concurso, o la mds pe-
culiar de no figurar inscrito en el Registro Mercantil cuando se trate de
persona o entidad de inscripcion obligatoria, lo que ha merecido ya al-
guna critica doctrinal por aplicar a la falta de inscripcion determinada
sancion que nada tiene que ver con la técnica registral.

Como ha quedado sefialado el régimen de la propuesta anticipada
de convenio se contiene en la Seccion 3.“ del Capitulo correspondiente
(arts. 103 a 109), entre la Seccion que se ocupa del régimen general de
la propuesta de convenio (arts. 98 a 102) y las que tratan de la pro-
puesta ordinaria y la Junta de acreedores (arts. 110 a 131). Pero ese
régimen resulta insuficiente por cuanto que existen normas contenidas
en otras Secciones que, ante las frecuentes lagunas que se aprecian en
la regulacion especifica de la propuesta anticipada, necesariamente
tiene que ser aplicadas, a pesar de que dichas normas se encuentran
redactadas para la emision del voto en la Junta de acreedores y no
para la adhesion escrita —y también anticipada— de los acreedores
(vid., por ejemplo, el art. 121). Y también es insuficiente porque no estd
prevista la posibilidad de impugnacion del Convenio anticipado que
haya sido aprobado por el Juez. Por supuesto, no puede aplicarse a
esta modalidad el régimen de la oposicion a la aprobacion judicial del
Convenio votado en Junta de acreedores (art. 127); pero el Antepro-
yecto deberia contener alguna norma especifica para el caso de que la
propuesta anticipada hubiera recibido adhesiones decisivas de quienes
no fueran titulares legitimos de los créditos o dichas adhesiones se hu-
bieran obtenido mediante maniobras que afecten a la paridad de trato
entre los acreedores ordinarios (art. 127.1).

Se aprecia la omision de las consecuencias a que deba dar lugar el
incumplimiento del convenio, a cuyo respecto este Consejo estima que
se mantiene, pues, la situacion de la LSP, puesto que la prevision de
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que la declaracion del incumplimiento deberd tramitarse por el inci-
dente concursal, situacion que, al margen de resultar escasamente ope-
rativa, no parece satisfactoria. Toda vez que se prevé la aprobacion del
convenido por sentencia, sin perjuicio de la observacion realizada a
este respecto, parece logico que la consecuencia deberia ser la eficacia
ejecutiva de la sentencia o, en su caso, como se propone por este Con-
sejo, del auto aprobatorio del convenio, derivdndose de dicha ejecutivi-
dad las necesarias consecuencias, sin perjuicio de la salvaguarda de
los intereses legitimos que pudieran verse afectados por el cardcter
ejecutivo del convenio».

El Consejo de Estado, con fecha 23.03.2002, informa:

«Todo el Anteproyecto, pero singularmente el régimen del conve-
nio..., estda animado por el positivo deseo de impulsar el procedimiento
concursal, agilizar su tramitacion y permitir una rdpida reaccion frente
a situaciones de crisis o insolvencia, asi como de impedir que el proce-
so judicial comporte unas dificultades afiadidas a las ya generadas en
las relaciones entre el concursado y los acreedores.

La valoracion del Consejo de Estado sobre esa orientacion general
de las fases de convenio y liquidacion, tal como estdn configuradas en
el Anteproyecto, es positiva, porque, a una situacion de conflicto com-
pleja, donde se combinan intereses diferentes y a veces cruzados, el
texto aporta soluciones claras y prdcticas, que responden al mismo
tiempo a un modelo tedrico muy meditado y bien armado, que mejora,
tanto en el disefio general como en cada una de sus partes, la desorde-
nada, inadecuada y arcaica regulacion vigente.

—El articulo 99 impone un contenido a las propuestas de convenio:
«sin perjuicio de que el Gobierno pueda introducir excepciones en re-
lacion con empresas en crisis vinculadas a sectores en proceso de rees-
tructuracion», siendo conveniente que se precise el instrumento a utili-
zar para introducir esta excepcion —Real Decreto o Acuerdo— Yy si se
trata de una excepcion para un caso singular o para todo un sector.

—Fl articulo 105, niimero 3, regula cudndo debe rechazarse por el
Juez la admision a trdmite de las adhesiones presentadas, pero olvida
una contemplada en el articulo anterior: «cuando el deudor esté incur-
so en alguna prohibicion».

—El articulo 113, niimero 1, afirma que «si estuviese solicitada la
liquidacion, el Juez rechazard la admision a tramite de cualquier pro-
puesta», debiendo aclararse que solo estd obligado a hacerla si la li-
quidacion es pedida por el concursado, pero no necesariamente si lo
solicitaran los acreedores (véase articulo 141, niimero 4). En el mismo
articulo 113, apartado tercero, se afirma que «no habiéndose presenta-
do dentro del plazo legal que marca este articulo ninguna propuesta de
convenio» y deberia decir «que marca el articulo anterior» o predicar-
lo, no de la presentacion de propuestas, como parece ahora, sino de su
admision.
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—El articulo 114, niimero 3, que se ocupa de la tramitacion de
las propuestas, no representa la mejor ubicacion para el inciso «sal-
vo en el caso previsto en el apartado 2 del articulo 109, las adhesio-
nes serdn irrevocables, pero no vinculardn el sentido del voto de
quienes las hubieran formulado», que, por razones sistemdticas, es-
taria mejor situado en el articulo 102, dedicado precisamente a las
adhesiones.

—El articulo 116, niimero 2, enuncia el deber del concursado de
asistir a la Junta, pero no prevé las consecuencias de su incumplimiento.

—Por iltimo, el articulo 117, niimero 2, prohibe que sean apodera-
dos el concursado y «personas especialmente relacionadas con éste,
aunque sean acreedores», concepto quizd demasiado vago que conven-
dria objetivar».

2. El convenio

La nueva Ley concursal regula el convenio en los articulos 98 a 141,
objeto de tramitacién en la seccidn quinta del procedimiento de concur-
so (art. 183.5.9).

La exposicién de motivos, entre otros comentarios dedicados al
convenio, afirma:

«El convenio es la solucion normal del concurso, que la ley fomen-
ta con una serie de medidas, orientadas a alcanzar la satisfaccion de
los acreedores a través del acuerdo contenido en un negocio juridico
en el que la autonomia de la voluntad de las partes goza de una gran
amplitud».

2.1. Naturaleza juridica

Sobre la naturaleza juridica del convenio concursal servira de ilus-
tracion la doctrina seleccionada y que considero aprovechable en el
NUEevo Concurso.

La doctrina cientifica, a la que dedica una parte de su estudio el
profesor Pérez de la Cruz Blanco®, mantiene dos posiciones extremas,
de forma que pueda hablarse de tesis procesalista y tesis contractualis-
ta, respectivamente:

«Ello es ast, porque segiin que se haga hincapié sobre la disciplina
de la intervencion judicial o sobre el acuerdo entre los interesados, los

6 PEREZ DE LA CRUZ BLANCO, Antonio, «Cuestiones en torno al convenio de la quie-
bra», en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje a Rodrigo Uria. Madrid, Civitas,
1978, pags. 526-546.
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autores consideran al convenio como procedimiento o como contra-
to. La primera de dichas posiciones, quizds minoritaria, es, no obs-
tante, acogida por autorizados tratadistas de diversos paises. Todos
los defensores de esta corriente hacen hincapié en la especial tras-
cendencia de la intervencion judicial por la que se aprueba el conve-
nio, al tiempo que restan importancia al acuerdo entre los acree-
dores y el deudor, que cubre sélo la funcion de mera declaracion de
ciencia, realizada como presupuesto necesario para que el juez emi-
ta la correspondiente resolucion, en la que radica, en definitiva, el
efectivo fundamento juridico del vinculo obligatorio entre el quebra-
do y los acreedores. Mayor niimero de adeptos ha reclutado la lla-
mada tesis contractual. Sus defensores contemplan el convenio como
figura contractual, para unos transaccion, para otros contrato sui
generis, en que la intervencion judicial integra una exigencia de or-
den formal y en la que el sometimiento de la minoria al parecer ma-
yoritario es derivacion directa de la Ley, la cual encuentra, a su vez,
sobrada justificacion en razones de orden prdctico. La verdad es que
a lo largo del proceso de elaboracion del convenio se entremezclan
declaraciones de voluntad tipicamente negociales con intervenciones
del organo judicial, que revisten el cardcter de verdaderos actos
procesales y cuya trascendencia para la eficacia del acuerdo no pue-
de desconocerse».

El profesor Sala Reixachs’ enuncia las teorias sobre la naturaleza
juridica del convenio, que considera exageradamente prolijas y que
presenta clasificadas en:

«a) Teorias procesales, que han defendido que el convenio de
mayoria es, ciertamente, un contrato, aunque un contrato procesal
entre el fallido y los acreedores. b) Teorias contractuales, que gozan
de mayor peso y aceptacion en nuestra doctrina, inspiradas esencial-
mente en las tesis de Rocco. c¢) Nocion de convenio acogida, que de-
fine el convenio como un contrato sui generis de cardcter bilateral
(al obligarse reciprocamente los acreedores y el quebrado), oneroso
(al otorgarse igualmente ventajas) y unico (al afectar sus cldusulas a
todos los acreedores por igual) que contiene una reduccion, aplaza-
miento o incluso extincion de los créditos (ya sea bajo la forma de
datio pro solvendo o datio in solutum) y un pactum non pretendo (su
rescision no puede solicitarse por los acreedores de cumplir los pac-
tos y acuerdos el quebrado), teniendo gran importancia la interven-
cion de la autoridad judicial, cuya funcion debe dirigirse a excluir
aquellos pactos y cldusulas incardinadas en los distintos motivos de
oposicion, para asegurar la validez del acuerdo, y su posterior ho-

7 SALA REIXACHS, Alberto, La terminacion de la quiebra y el convenio concursal. Im-
pugnacion. Tramitacion. Efectos. Rescision. Barcelona, Bosch, 2000.
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mologacion con fuerza vinculante para los acreedores afectados por
el mismo».

El profesor De la Cuesta Rute® matiza la naturaleza negocial del
convenio y considera que es un negocio de masa, con aspectos procesa-
les (aunque no es una criatura procesal) y estructura contractual.

Resulta ilustrativa la autorizada opinién de nuestro Tribunal Supre-
mo, en la sentencia de fecha 18.11.1997, segtin Fundamento de Dere-
cho Cuarto:

«Debe recordarse, sin ahondar en la materia (no es una sentencia
la oportunidad adecuada), no obstante, las discrepancias doctrinales
que a este propdsito de la naturaleza del convenio de quiebra se susci-
tan en el dmbito doctrinal tanto extranjero como nacional, que una li-
nea de arraigada tradicion en la jurisprudencia del Tribunal Supremo
ha sido la de propugnar esta equivalencia. Como tal contrato proce-
sal, equiparado a efectos juridico-materiales a la transaccion, ha de
aplicarse al mismo el articulo 1816 del Codigo Civil que reconoce el
valor de “autoridad de cosa juzgada” que tiene para las partes la
transaccion judicial».

2.2. Contenido del convenio

Interesa destacar las dos vias procesales por las puede transitar el
convenio, a saber: a) La propuesta anticipada de convenio presentada
por el deudor, con adhesién de acreedores ordinarios o privilegiados,
cuyos créditos superen el 20% del pasivo presentado por el deudor,
que se tramitard por escrito, durante la fase comun (arts. 104 a 110);
y, b) Las propuestas de convenio presentadas por el deudor o por los
acreedores concursales, cuyos créditos superen el 20% del total pasi-
vo de la lista definitiva de acreedores® (art. 113), que se someterdn a
acuerdo de la junta de acreedores (art. 116). En ambos casos, serd
preceptiva su evaluacién por la administracion concursal, objeto del
epigrafe 3.1.

La propuesta de convenio no puede ofrecer una quita que exceda
de la mitad de los créditos ordinarios, ni espera superior a cinco
anos, excepto en empresas con especial trascendencia para la econo-
mia (nacional, autonémica, provincial o local), siempre que lo con-
temple el plan de viabilidad que se presente, cuando de propuesta or-

8 CUESTA RUTE, José M.? de la, El Convenio Concursal. Comentarios a los articulos 98
a 141 de la Ley Concursal, Aranzadi, 2004, pags. 32-33.

9 La lista definitiva de acreedores es un documento judicial referido en el art. 12 de la
Ley de suspension de pagos.
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dinaria de convenio se tratase!% (art. 100.1), es decir, si no fuese pro-
puesta anticipada, pues en ésta la excepcion a los indicados limites
se admitird cuando el plan de viabilidad contemple expresamente su
superacién, sin que sea preciso acreditar que la actividad empresarial
puede tener especial trascendencia para la economia, y el Juez lo au-
torice (art. 104.2). La propuesta de convenio no puede consistir en
datio pro soluto o pro solvendo, ni en la liquidacién global del patri-
monio (masa activa), seguin el art. 100.3. Asi se indica en la exposi-
cion de motivos:

«También es flexible la ley en la regulacion del contenido de las
propuestas de convenio, que podrd consistir en proposiciones de quita
o de espera, o acumular ambas; pero las primeras no podrdn exceder
de la mitad del importe de cada crédito ordinario, ni las segundas de
cinco arios a partir de la aprobacion del convenio, sin perjuicio de los
supuestos de concurso de empresas de especial trascendencia para la
economia y de presentacion de propuesta anticipada de convenio cuan-
do asi se autorice por el juez. Se admiten proposiciones alternativas,
como las ofertas de conversion del crédito en acciones, participaciones
o cuotas sociales, o en créditos participativos. Lo que no admite la ley
es que, a través de cesiones de bienes y derechos en pago o para pago
de créditos u otras formas de liquidacion global del patrimonio del
concursado, el convenio se convierta en cobertura de solucion distinta
de aquella que le es propia».

3. Propuestas de convenio

Intentaré exponer, seguidamente, lo dispuesto sobre la tramitacion
procesal de las propuestas de convenio, en sus dos modalidades: antici-
pada u ordinaria. En ambos casos, de las propuestas de convenio pre-
sentadas se dard traslado a las partes personadas, una vez admitidas a
trdmite, que podrdn alegar cuanto a su derecho convenga (art. 99.1), y a
la administracién concursal, segin los arts. 107.1 y 115.1, para que en
un plazo no superior a diez dias (en el plazo improrrogable de diez
dias) proceda a su evaluacién (emita escrito de evaluacién de su conte-
nido), en relacién con el plan de pagos y, en su caso, con el plan de via-
bilidad que se acompaifie.

Dado que la administracién concursal evaluard, en todo caso, las
propuestas de convenio presentadas, tanto la anticipada por el deudor

10 Me refiero a propuesta «ordinaria» de convenio, para distinguirla de la propuesta an-
ticipada de convenio, en la que no se exige la especial trascendencia para la economia de la
empresa concursada, como se expone el epigrafe 3.2.
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como las ordinarias, presentadas por el deudor o los acreedores, inter-
calo el siguiente epigrafe para referirme a dicho escrito (informe).

3.1. Evaluacion de las propuestas de convenio

En la exposicién de motivos, se menciona:

«La finalidad de conservacion de la actividad profesional o empre-
sarial del concursado puede cumplirse a través de un convenio, a cuya
propuesta se acompaiiard un plan de viabilidad [en su caso]. Aunque el
objeto del concurso no sea el saneamiento de empresas, un convenio de
continuacion puede ser instrumento para salvar las que se consideren
total o parcialmente viables, en beneficio no solo de los acreedores,
sino del propio concursado, de los trabajadores y de otros intereses. El
informe preceptivo de la administracion concursal es una garantia mds
de esta solucion».

El art. 75 dispone:

«Estructura del informe... 2. Al informe se unirdn los documentos
siguientes:... 3.° En su caso, el escrito de evaluacion de las propuestas
de convenio que se hubiesen presentado».

No observo entre la documentacién que el deudor debe acompafiar a
su solicitud de declaraciéon de concurso, ex art. 6.2, mencién alguna al
convenio, aunque el art. 104.1 previene:

«Desde la solicitud de concurso voluntario o desde la declaracion de
concurso necesario y, en ambos casos, hasta la expiracion del plazo de co-
municacion de créditos [un mes ex art. 85, que se remite al art. 21.1.5.°],
el deudor que no hubiese pedido la liquidacion y no se hallare afectado
por alguna de las prohibiciones establecidas en el articulo siguiente po-
drd presentar ante el Juez propuesta anticipada de convenio».

De igual modo, el art. 106.2:

«Cuando la propuesta anticipada de convenio se presentara con la
solicitud de concurso voluntario o antes de la declaracion judicial de
éste, el Juez resolverd sobre su admision en el mismo auto de declara-
cion de concurso».

En el apartado 2.° del citado art. 6.2, se requiere al deudor que acom-
pafie a la solicitud «la memoria expresiva de las valoraciones y propues-
tas sobre la viabilidad patrimonial», y puede interpretarse que la viabili-
dad patrimonial permite acudir a la convencién con los acreedores. Asi,
cuando el mencionado art. 75.2.3.° requiere a los administradores con-
cursales, para que unan a su informe el escrito de evaluacién de las pro-
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puestas de convenio que se hubiesen presentado, se estd refiriendo a los
escritos de evaluacién del contenido de las propuestas de convenio pre-
sentadas, tanto de la propuesta anticipada de convenio presentada por el
deudor (art. 104.1) como de otras posteriores (ordinarias), presentadas
por el concursado o por los acreedores, cuyos créditos superen una
quinta parte del montante de créditos resultante de la lista definitiva!l
(art. 113.1). Idéntica opinién se pide a la administracién concursal, en el
escrito de evaluacién sobre las propuestas de convenio presentadas por
los acreedores, cuyos créditos superen una quinta parte del total pasivo
resultante de la lista definitiva de acreedores (articulo 113.2). En todo
caso, dicha evaluacidon se hard en atencién al plan de pagos y, en su caso,
al plan de viabilidad que se acompaie (art. 100.5 y 115.1), mencionados
el art. 107.2'2, Trataré, por tanto, sobre los escritos de evaluacién de cua-
lesquiera de las propuestas de convenio presentadas, que debe evacuar la
administracién concursal, dada su misma finalidad y contenido.

3.1.1. CUMPLIMIENTO DE REQUISITOS GENERALES

Conviene, aunque no resulte preceptivo, pues de control de la lega-
lidad se trata, que la administracién concursal valore:

a) El cumplimiento de los requisitos formales de la propuesta de
convenio establecidos en el art. 9913,

b) Las limitaciones y requisitos seialados en los articulos 100'4,
1015y 1026,

11 Parece ser que se identifica la lista definitiva de acreedores con la lista de acree-
dores, que unird a su informe la administracién concursal (art. 75.2.2.°) o, si hubiese im-
pugnaciones contra dicha lista, que fuesen resueltas favorablemente por el Juez, con el tex-
to definitivo de la misma presentado por la administracién concursal.

12 «La administracion concursal evaluard el contenido de la propuesta de convenio en
atencion al plan de pagos y, en su caso, al plan de viabilidad que la acompaiien...».

13 «l. Toda propuesta de convenio, que podrd contener distintas alternativas, se for-
mulard por escrito y firmada por el deudor o, en su caso, por todos los acreedores propo-
nentes, o por sus respectivos representantes con poder suficiente. De las propuestas pre-
sentadas se dard traslado a las partes personadas. Cuando la propuesta contuviera
compromisos de pago a cargo de terceros para prestar garantias o financiacion, realizar
pagos o asumir cualquier otra obligacion, deberd ir firmada, ademads, por los compromi-
tentes o sus representantes con poder suficiente. 2. Las firmas de la propuesta y, en su
caso, la justificacion de su cardcter representativo, deberdn estar legitimadas».

14 «l... Respecto de los créditos ordinarios, las proposiciones de quita no podrdn exce-
der de la mitad del importe de cada uno de ellos, ni las de espera de cinco arios a partir de
la firmeza de la resolucion judicial que apruebe el convenio. Excepcionalmente, cuando se
trate del concurso de empresas cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la
economia, siempre que lo contemple el plan de viabilidad que se presente y se acomparie
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c) Las prohibiciones establecidas en el art. 105, al que luego me
referiré, particularmente los hechos causantes de la prohibicién
de presentacién de propuesta anticipada de convenio relaciona-
dos en el apartado 5.°, guardan relacién con actos cuyo perjuicio
patrimonial se presume iuris et de iure en el art. 71.2'7, y pue-
den ser objeto de acciones rescisorias, para cuyo ejercicio estd
legitimada la administracién concursal o, en su caso, los acree-
dores, por el cauce del incidente concursal (art. 72). No parece
que tales actos de disposicion (letras a), b), ¢) y d) del ordinal
5. del citado art. 105) puedan ser oponibles a la admision a tra-
mite de la propuesta anticipada de convenio, hasta la firmeza de
la sentencia que resuelva el correspondiente incidente (art. 73).

informe emitido al efecto por la Administracion econdmica competente, el juez del concur-
so podrd, a solicitud de parte, autorizar motivadamente la superacion de dichos limites...
2... También podrdn incluirse en la propuesta de convenio proposiciones de enajenacion,
bien del conjunto de bienes y derechos del concursado afectos a su actividad empresarial
o profesional o de determinadas unidades productivas a favor de una persona natural o
juridica determinada. Las proposiciones incluirdn necesariamente la asuncion por el ad-
quirente de la continuidad de la actividad empresarial o profesional propia de las unida-
des productivas a las que afecte y del pago de los créditos de los acreedores, en los térmi-
nos expresados en la propuesta de convenio. En estos casos, deberdn ser oidos los
representantes legales de los trabajadores. 3. En ningiin caso la propuesta podrd consistir
en la cesion de bienes y derechos a los acreedores en pago o para pago de sus créditos, ni
en cualquier forma de liquidacion global del patrimonio del concursado para satisfaccion
de sus deudas, ni en la alteracion de la clasificacion de créditos establecida por la Ley, ni
de la cuantia de los mismos fijada en el procedimiento, sin perjuicio de las quitas que pu-
dieran acordarse y de la posibilidad de fusion o escision de la persona juridica concursa-
da, y sin perjuicio asimismo de lo previsto en el pdrrafo segundo del apartado 5 de este
articulo. 4. Las propuestas deberdn presentarse acompaiiadas de un plan de pagos con de-
talle de los recursos previstos para su cumplimiento, incluidos, en su caso, los procedentes
de la enajenacion de determinados bienes o derechos del concursado. 5. Cuando para
atender al cumplimiento del convenio se prevea contar con los recursos que genere la
continuacion, total o parcial, en el ejercicio de la actividad profesional o empresarial, la
propuesta deberd ir acompaiiada, ademds, de un plan de viabilidad en el que se especifi-
quen los recursos necesarios, los medios y condiciones de su obtencion y, en su caso, los
compromisos de su prestacion por terceros...».

15 «l. La propuesta que someta la eficacia del convenio a cualquier clase de condicion
se tendrd por no presentada, con la excepcion establecida en el apartado 2».

16 «1. Si la propuesta de convenio ofreciese a todos los acreedores o a los de alguna
clase la facultad de elegir entre diversas alternativas, deberd determinar la aplicable en
caso de falta de ejercicio de la facultad de eleccion...».

17" «El perjuicio patrimonial se presume, sin admitir prueba en contrario, cuando se
trate de actos de disposicion a titulo gratuito, salvo las liberalidades de uso, y de pagos u
otros actos de extincion de obligaciones cuyo vencimiento fuere posterior a la declaracion
del concurso».

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



146 FERNANDO GOMEZ MARTIN 18

3.1.2. EXAMEN DEL PLAN DE PAGOS

La administracién concursal debe evaluar las propuestas de conve-
nio, siempre, en relacién con el plan de pagos, expresiéon simple y con-
cepto complejo, que requiere conocimientos especializados y cuidadosa
atencion, pues deben verificarse las previsiones de tesoreria. Cuando el
deudor estuviera obligado a llevar contabilidad (art. 6.3), es decir, si se
hubiera dedicado a actividades empresariales, la informacién que propor-
cionan sus registros debe ser objeto de estudio por la administracién con-
cursal, es decir, los documentos contables deben ser analizados para co-
nocer la situacién patrimonial, financiera y los resultados de la empresa,
con el fin de proyectarlos sobre el periodo de espera que se proponga. El
diagnostico sobre la situacién econémico-financiera de la empresa es im-
prescindible para su planificacién estratégica y el balance proporciona
informacion estatica, referida a un momento concreto de la actividad em-
presarial, normalmente al final de cada ejercicio econdmico anual, asi
como la cuenta de pérdidas y ganancias recoge la informacién econémi-
ca correspondiente a un periodo de tiempo concreto, a lo sumo de doce
meses. En el andlisis de los estados financieros (balance y cuenta de pér-
didas y ganancias) se utilizan diversos instrumentos: porcentajes, nime-
ros indice, coeficientes, ratios, etc., que ayudan a su interpretacién!®,

Para el andlisis del balance!®, se acude a conceptos acufiados por la
doctrina: 1) Se denomina Fondo de Maniobra el exceso del activo cir-
culante sobre el pasivo circulante, que también se conoce como fondo
de rotacién, y estd formado por la parte de los recursos permanentes,
cualquiera que sea la procedencia, necesarios para realizar de manera
continuada las operaciones corrientes de la empresa, fundamentalmente
relacionadas con la explotacién. Se define, por lo tanto, como la parte
del activo circulante financiada por recursos a largo plazo (activo cir-
culante menos pasivo circulante) y es sindnimo de Capital Circulante;
2) El Estado de Origen y Aplicaciéon de Fondos proporciona informa-
cién sobre las inversiones realizadas y sus fuentes de financiacién, con
capitales propios o ajenos, asi como sobre si la actividad ordinaria de la
empresa es capaz de generar recursos suficientes para autofinanciarse o
no; 3) El Cuadro de Financiacién informa sobre la procedencia de los
recursos financieros empleados por la empresa para financiar sus ope-
raciones corrientes; 4) El Estado de Tesoreria recoge las entradas y sa-
lidas que se producen durante un periodo determinado. Se denomina

18- GOMEzZ MARTIN, Fernando, Actuaciones profesionales en el dmbito judicial (Espe-
cial mencion a la Prueba Pericial Contable), Barcelona, Cedecs, 2003, pags. 374-380.

19 GoxENs ORENSANZ, M.* Angeles y GAY SALUDAS, José M2, Andlisis de los Estados
Contables (Diagndstico economico-financiero), Madrid, Prentice Hall Iberia, 2000.
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también estado de cash flow o de flujos de caja y permite evaluar la ca-
pacidad de la empresa para generar liquidez, asi como las fuentes de
dicha liquidez: operaciones de explotacion, de inversion o de finan-
ciacién. La informacién precedente ayuda en la preparacion de otro do-
cumento de importancia en la gestion empresarial: el Estado Previsio-
nal de Tesoreria (presupuesto), que proyecta el comportamiento de los
cobros y pagos durante el porvenir, a corto o largo plazo?; 5) El Equi-
librio Financiero se logra cuando la empresa es solvente, es decir,
cuando no tiene dificultades para hacer frente a sus deudas. En relaciéon
con el equilibrio financiero se encuentra el coeficiente de endeuda-
miento y el apalancamiento financiero.

La cuenta de pérdidas y ganancias proporciona informacién sobre
la situacién econdmica de la empresa y presenta datos relevantes sobre
el resultado de la explotacidn, el resultado financiero, el resultado de
actividades ordinarias, el resultado extraordinario, el resultado antes de
impuestos y después de impuestos, es decir, el resultado neto (beneficio
o pérdida). Dichas magnitudes son consecuencia de la comparacién de
los ingresos y los gastos, en distintos niveles o escalones, con el detalle
que proporcionan los grupos 6 y 7 del PGC. El estudio de la rentabili-
dad empresarial se realiza por comparacién de los resultados con otros
parametros, como el activo real, la financiacién propia o las ventas ne-
tas, para obtener el correspondiente porcentaje. Para determinar el um-
bral de rentabilidad, punto de equilibrio o punto muerto, como se deno-
mina indistintamente, es preciso desglosar los gastos de explotacién, en
fijos (estructurales) y variables (proporcionales al volumen de ventas).
Pues bien, se alcanza el umbral de rentabilidad cuando la empresa no
produce beneficios ni pérdidas, es decir, cuando las ventas netas igua-
lan la suma de costes fijos y variables. El margen bruto se identifica
con el valor afiadido de la empresa en el modelo de cuenta de pérdidas
y ganancias analitica, que se incorpora con el nim. 21 del contenido de
la memoria en el citado Plan General de Contabilidad (Cuarta Parte).
El margen bruto se determina por la diferencia entre las ventas netas y
su coste. A este «resultado bruto» se llega restando de la cifra de nego-
cios (art. 191 del TRLSA y Norma 9.%, para la elaboracion de las Cuen-
tas Anuales, del mencionado PGC - Cuarta Parte) las compras netas
(60), la variacién de existencias (61), determinados gastos externos de
explotacién (62), otros tributos (631) y otras pérdidas en gestién corrien-
te (659). En resumen, el valor afiadido es una magnitud econdmica que
representa la diferencia entre el output (valor de la produccién vendida

20 N.A.A. Research Report 38, Cuadernos de Alta Direccion. «Flujo de caja y el con-
trol de la direccion», Ibérico Europea de Ediciones, S. A., Madrid, 1969, pags. 67-73.
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o cifra de negocios) y los inputs (consumo de adquisiciones exteriores),
segtin los profesores Gallizo Larraz y Gonzalez Pascual®!. El resultado
de actividades ordinarias es diferente que el margen bruto o valor afia-
dido, si se identifica como resultado bruto de actividades ordinarias, al
que se llega, en la referida cuenta de pérdidas y ganancias analitica, de-
duciendo del valor afiadido o margen bruto los gastos de personal y los
arrendamientos, las dotaciones para amortizaciones de inmovilizado,
las insolvencias de créditos y la variacion de las provisiones de tréfico,
asi como los resultados financieros, fundamentalmente. En el modelo
de cuenta de pérdidas y ganancias normal y abreviada, los beneficios
de actividades ordinarias son el resultado positivo que se obtiene de la
comparacion entre los ingresos de explotacioén (importe neto de la cifra
de negocio y otros ingresos) mas los ingresos financieros, y los gastos
de explotacién (consumos, gastos de personal, amortizaciones y otros)
mds los gastos financieros. Las pérdidas son el resultado negativo de la
misma ecuacién. El Cash Flow Econdmico informa sobre el beneficio
neto de la empresa mds las amortizaciones, es decir, del excedente fi-
nanciero generado por la actividad empresarial.

Comprenderd el lector, si no estd familiarizado con la disciplina fi-
nanciera, la dificultad de evaluar las propuestas de convenio en aten-
cién al plan de pagos, teniendo en consideracién que dicho plan debe
ser consistente en su proyeccién temporal, quiero decir, con lo espera-
do para un escenario futuro, basado en estimaciones sobre el comporta-
miento de los flujos de tesoreria prospectivos y reflejados en estados fi-
nancieros previsionales.

3.1.3. EXAMEN DEL PLAN DE VIABILIDAD

Ademads, la administracién concursal debe evaluar la propuesta de
convenio en relacidn con el plan de viabilidad, en su caso, es decir, en
el supuesto previsto en el citado art. 100.5:

«Cuando para atender al cumplimiento del convenio se prevea con-
tar con los recursos que genere la continuacion, total o parcial, en el
ejercicio de la actividad profesional o empresarial, la propuesta debe-
rd ir acompaiiada, ademds, de un plan de viabilidad en el que se espe-
cifiquen los recursos necesarios, los medios y condiciones de su obten-
cion y, en su caso, los compromisos de su prestacion por terceros».

21 GALLIZO LARRAZ, José L. y GONZALEZ PAscuAL, Julidn, «Una interpretacion econd-
mica y financiera de los margenes intermedios de gestién», en Ensayos sobre contabilidad
y economia. En homenaje al profesor Angel Sdez Torrecilla, Madrid, Instituto de Contabi-
lidad y Auditoria de Cuentas, 1996, Tomo I, pags. 389-411.
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Me parece que para valorar adecuadamente el plan de viabilidad de
una actividad profesional o empresarial se requieren, al igual que en el
caso anterior, conocimientos especializados, pues la futura evaluacién
de la solvencia y la prediccién de la insolvencia, es decir, la evolucién
econdmico-financiera del ejercicio de actividades profesionales o em-
presariales puede intentarse mediante la utilizacién de técnicas basadas
en modelos univariantes (tradicionales, pero descartados por las limita-
ciones que adolecen, segin el profesor Gonzélez Pascual??) o con el
empleo de modelos que basan su formulacién en multiples variables,
que identifican los profesores Gallego, Gémez Sala y Yanez?® en cuatro
técnicas: «andlisis discriminante multiple (Altman, 1968); modelos de
probabilidad condicional (Ohlson, 1980); particionamiento recursivo
(Frydman, Altman y Kao, 1985); y, redes neuronales (Odom y Sharda,
1990)». Otros autores han realizado estudios del maximo interés, a sa-
ber: los profesores G6mez Bezares y Jordano Pérez?*, mediante interre-
lacién de variables econémico-financieras; los profesores Gonzalo An-
gulo y Gabds Trigo?, al analizar el principio de gestién continuada,
acuden a modelos y teorias sobre prediccién de la insolvencia, con la
presentaciéon de modelos univariables retrospectivos, modelos multiva-
riables retrospectivos y modelos prospectivos. El profesor Gabds Tri-
£020 plantea la utilizacién de determinadas técnicas de andlisis de la in-
formacidén contable, orientadas a la prediccidn de la solvencia o éxito
empresarial, y explica los diversos métodos de evaluacién de la solven-
cia (modelos univariantes, modelos multivariantes y modelos de simu-
lacion financiera®’) para concluir con un trabajo de investigacién empi-

22 GONZALEZ PASCUAL, Julidn, Andlisis de la empresa a través de su informacion eco-
nomico-financiera, Madrid, Ediciones Pirdmide, 2002, pags. 168-169.

23 GALLEGO, Ana M., GOMEZ SALA, J. Carlos y YANEZ, Leonardo, «Modelos de prediccién
de quiebras en empresas no financieras». Actualidad Financiera, mayo 1997, pags. 3-14.

24 GOMEZ BEZARES, Fernando y JORDANO PEREZ, Juan, Diagnéstico, previsién y control
en la empresa (mediante interrelacién de variables econdmico-financieras). Bilbao, Uni-
versidad de Deusto, 1982.

25 GONZALO ANGULO, José Antonio y GABAS TRIGO, Francisco, «El principio de gestién
continuada», en Lecturas sobre principios contables. Coordinador: José L. CEA GARCIA.
Monografia nim. 13 de la Asociacion Espafiola de Contabilidad y Administracion de Em-
presas, 1989, pags. 233-260.

26 GaBAs TRriGO, Francisco, Técnicas actuales de andlisis contable. Evaluacién de la
solvencia empresarial. Madrid, Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas, 1990.

27 En estos tltimos, si el modelo de simulacion financiera es tan amplio, que contiene
la totalidad de los flujos financieros de la empresa, en una proyeccion a largo plazo, puede
proporcionar informacion sobre la capacidad de una empresa para reembolsar sus obliga-
ciones de pago (convenio), es decir, puede permitir verificar el grado de cumplimiento del
plan de pagos, comentado en el apartado anterior.
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rica. En la monografia publicada por la AECA?8, se presentan los traba-
jos sobre prediccion de la insolvencia empresarial, realizados por los
profesionales y profesores universitarios siguientes: Francisco Gabds
Trigo, José Luis Martin Marin, Remedios Ramirez Gonzdlez, Alejandro
Larriba Diaz-Zorita, Francisco Javier de la Cruz Gonzdlez, Domingo
Garcia Pérez de Lema, Antonio Calvo-Flores Segura y Antonio Arques
Pérez. La informacion contable expresada en flujos de tesoreria sirve a
la prediccion del fracaso empresarial, segin el profesor Lizarraga
Dallo?, con base en el andlisis de los ratios financieros obtenidos de
las cuentas anuales de una determinada muestra de medianas empresas,
mediante el siguiente proceso: a) andlisis univariante; b) andlisis facto-
rial de componentes principales; y, ¢) estimaciéon de modelos multiva-
riantes. Tras observar la alta capacidad univariante en algunos de los
ratios analizados, asi como que los indicadores de rentabilidad de acti-
vos y endeudamiento presentan sintomas claves del fracaso empresa-
rial, concluye: «... la situacion de las empresas espafiolas, cuando acu-
den a la apertura de un procedimiento de suspension de pagos, en la
mayoria de los casos, es de avanzado deterioro, con fuertes niveles de
descapitalizacion y escasa capacidad para generar ganancias, por lo
que la deteccion del fracaso de las empresas es posible con la utiliza-
cion de informacion derivada de los estados contables tradicionales,
siempre que ésta sea debidamente tratada y seleccionada, lo que per-
mitird el andlisis de las posibilidades de prediccion de la crisis empre-
sarial», versus viabilidad. Cantera Sojo y Farrds i Corominas3® reco-
miendan el diagndéstico integral de la empresa (DIE), previo a la
preparacién de un plan de urgencia (PUR), que permitird confeccionar
el plan estratégico de reconduccién (PER), es decir, el plan de viabili-
dad.

Las empresas en crisis econdmica (insolvencia) pueden ser viables
y para comprobarlo es preciso preparar un plan de viabilidad (estratégi-
co0), que siempre se basa en el estudio de la situacion actual, para pro-
poner los cambios necesarios y proyectar la «nueva empresa» hacia el
futuro con previsiones favorables de buenos resultados. Precisamente
el DIE sirve para contrastar la mala situacién empresarial y sus causas,

28 ASOCIACION ESPANOLA DE CONTABILIDAD Y ADMINISTRACION DE EMPRESAS. Predic-
cion de la insolvencia empresarial. Coordinada por Antonio Calvo-Flores Segura y Do-
mingo Garcia Pérez de Lema. Madrid, 1997.

2 L1ZARRAGA DALLO, Fermin, «Los flujos de tesoreria en la prediccién del fracaso em-
presarial». Actualidad Financiera, abril 1997, pags. 73-93.

30 CANTERA S0JO, José Miguel y FARRAS 1 COROMINAS, Joan, Estudio de empresas en
crisis y elaboracion de planes estratégicos. Madrid, Consejo General de Colegios de Eco-
nomistas de Espaiia, 1988.
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asi como para preparar el PUR, que logre el mantenimiento provisional
de la actividad empresarial o profesional y permita disponer del tiempo
suficiente para lanzar el plan de viabilidad (PER), que incorpora las
medidas correctoras imprescindibles para cambiar la tendencia y alcan-
zar los objetivos proyectados (estabilidad y rentabilidad).

El DIE requiere analizar la situacién interna (liderazgo, producto,
recursos humanos, organizacién, informacién econémico-financiera,
etc.) y la externa, es decir, el entorno (mercado y competencia, princi-
palmente). E1 PUR trata de poner en evidencia los errores de bulto o
deficiencias ostensibles para cortarlos de raiz, asi como todo coste
prescindible de inmediato, y se sirve de una herramienta imprescindi-
ble, que consiste en las previsiones de tesoreria (semanal, mensual y
trimestral), con seguimiento diario. El plan de viabilidad (PER), sobre
la base de que han podido ser solucionadas las desviaciones detectadas,
incorpora medidas que reducen costes (materias primas, métodos de
produccién, plantilla laboral, etc.) e incrementan las ventas (cambios
de producto o servicio, nuevos precios, marketing, etc.).

Creo que puede sistematizarse el andlisis del plan de viabilidad,
presentado por el concursado, si se considera que el desequilibrio eco-
némico de la empresa puede observarse desde las siguientes vertientes:

1) Tréafico mercantil: a) disminucion de ventas; b) aumento de exis-
tencias por obsolescencia, etc.

2) Producto-mercado: Disminucién del margen comercial, por re-
duccién de precios o aumentos de costes, etc.

3) Financiero: a) incremento de los gastos de descuento de efectos
o de los intereses de préstamos; b) fondo de maniobra negativo;
¢) aumento de la morosidad, etc.

4) Inmovilizado: a) obsolescencia de las instalaciones manufactu-
reras; b) dificultad de renovacién de maquinaria y equipos in-
dustriales; ¢) bienes de inversion ociosos, etc.

5) Recursos humanos: a) bajo rendimiento laboral; b) absentismo;
¢) exceso de plantilla, etc.

Una empresa es viable cuando su situacién (patrimonial, econémica
y financiera) responde a las iniciativas planificadas (proyectadas) y
permite augurar a medio plazo (tres a cinco afios) la estabilidad sufi-
ciente para mantenerse en el mercado, conservando o mejorando su es-
tructura de negocio y las expectativas de beneficio (rentabilidad), asi
como para prevenir razonablemente el cumplimiento de las obligacio-
nes contraidas.

El escrito de evaluacién de la propuesta anticipada de convenio,
presentada por la administracion concursal, si fuere desfavorable o
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contuviere reservas, faculta al juez para dejar sin efecto la admisién de
dicha propuesta o la continuacién de su tramitacién (art. 107.23!). Sin
embargo, el escrito sobre de evaluacién de la propuesta de convenio or-
dinario, para la junta de acreedores, que presente la administracién
concursal, que también podrd ser favorable, desfavorable o con reser-
vas, no parece tendrd otros efectos que su puesta de manifiesto en la
Secretaria del juzgado, es decir, carece de efectos obstativos a la trami-
tacion de la propuesta de convenio (art. 115.232), aunque puede ser ale-
gado cuando se presente oposicidn al convenio aceptado, en el caso de
que su cumplimiento sea objetivamente inviable ex art. 128.2.

3.2. Propuesta anticipada de convenio

La exposicion de motivos explica:

«Entre las medidas para facilitar esta solucion del concurso desta-
ca la admision de la propuesta anticipada de convenio que el deudor
puede presentar con la propia solicitud de concurso voluntario o, in-
cluso, cuando se trate de concurso necesario, hasta la expiracion del
plazo de comunicacion de créditos, siempre que vaya acompariiada de
adhesiones de acreedores en el porcentaje que la ley establece. La re-
gulacion de esta propuesta anticipada permite, incluso, la aprobacion
Jjudicial del convenio durante la fase comiin del concurso, con una no-
toria economia de tiempo y de gastos respecto de los actuales procedi-
mientos concursales».

Segiin el profesor Ferndandez Ruiz33:

«Respecto a la naturaleza de la propuesta de convenio anticipado
no hay discrepancias en considerar al tradicional negocio juridico
como base de la misma —aunque con algunas peculiaridades—, por
ejemplo, la de que la propuesta anticipada debe contar con las adhe-
siones de los acreedores».

31 «La administracion concursal evaluard el contenido de la propuesta [anticipada] de
convenio en atencion al plan de pagos y, en su caso, al plan de viabilidad que la acompa-
fien. Si la evaluacion fuera favorable, se unird al informe de la administracion concursal.
Si fuese desfavorable o contuviere reservas, se presentard en el mds breve plazo al juez,
quien podrd dejar sin efecto la admision de la propuesta anticipada o la continuacion de
su tramitacion con union del escrito de evaluacion al referido informe».

32 «Los escritos de evaluacion emitidos antes de la presentacion del informe de la ad-
ministracion concursal se unirdn a éste, conforme al apartado 2 del articulo 75, y los emi-
tidos con posterioridad se pondrdn de manifiesto en la secretaria del juzgado desde el dia
de su presentacion al juez».

33 FERNANDEZ Ruiz, José Luis, «La propuesta anticipada de convenio en la Ley concur-
sal», Revista de Derecho Mercantil, nimero 251, enero-marzo 2004, pag. 200.
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3.2.1. PLAZO DE PRESENTACION, LEGITIMACION Y CONTENIDO

Desde la solicitud de concurso voluntario o desde la declaracién de
concurso necesario y, en ambos casos, hasta la expiracién del plazo de
comunicacion de créditos [un mes ex art. 21.1.5.°, desde la declaracion
de concurso], el deudor, que no hubiese pedido la liquidacién y no se ha-
Ilare afectado por alguna de las prohibiciones establecidas en el art. 105,
podré presentar ante el juez propuesta anticipada de convenio (art. 104.1).
Explicitamente, también puede haberlo presentado con la solicitud de
concurso voluntario, segin el art. 106.2.

La legitimacién para la presentacion de una propuesta anticipada de
convenio es exclusiva del deudor, sea persona natural o juridica. Si el
deudor fuera persona juridica, la decisién es competencia del érgano de
administracién o de liquidacién, segiin matiza el profesor Rojo*.

La propuesta de convenio deberd contener proposiciones de quita o
de espera, pudiendo acumular ambas, pero no puede consistir en quita
que exceda del 50% de los créditos ordinarios ni en espera superior a
cinco afios (art. 100.1). La verdad es que puede no mencionar quita al-
guna, pero debe incluir espera, es tal caso, aunque sea implicita, quiero
decir que no suponga aplazamiento ni fraccionamiento de pago y sola-
mente el acreedor concursal deba esperar, para el cobro de su crédito, a
la firmeza de la aprobacién del convenio.

En la presentacion de propuesta anticipada de convenio, cuando se
dé el supuesto previsto en el nimero 5 del articulo 100%5, siempre que
el plan de viabilidad contemple expresamente una quita o una espera
superior a los limites previstos en el art. 100.13, el juez podr4, a solici-
tud del deudor, autorizar motivadamente la superacién de los limites
mencionados (art. 104.2). Quiere decirse que el Juez puede rechazar su
admisién a trdmite, cuando no admita la superacién de tales limites,
ademds de por las causas que comentaré en el epigrafe siguiente.

La propuesta anticipada de convenio se formulard por escrito, fir-
mada por el deudor (art. 99) y no podra contener condicién alguna para
su eficacia (art. 101), aunque si distintas alternativas (art. 102).

34 Rorjo, Angel, El convenio anticipado, Civitas Ediciones, S. L., 2004, pag. 19.

35 «Cuando para atender al cumplimiento del convenio se prevea contar con los recur-
sos que genere la continuacion, total o parcial, en el ejercicio de la actividad profesional
o empresarial, la propuesta deberd ir acompariada, ademds, de un plan de viabilidad en el
que se especifiquen los recursos necesarios, los medios y condiciones de su obtencion y,
en su caso, los compromisos de su prestacion por terceros...».

36 «... las proposiciones de quita no podrdn exceder de la mitad del importe de cada
uno de ellos [créditos ordinarios], ni las de espera de cinco afios, a partir de la firmeza de
la resolucion judicial que apruebe el convenio».
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3.2.2. PROHIBICIONES

No podrd presentar propuesta anticipada de convenio, segtn el
art. 105, el concursado que se hallare en alguno de los siguientes ca-
SOS:

«1.° Haber sido condenado en sentencia firme por delito contra
el patrimonio o contra el orden socioeconémico’’, de falsedad docu-
mental®®, contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social® o contra
los derechos de los trabajadores*®. En caso de deudor persona juri-
dica, se dard esta causa de prohibicion si hubiera sido condenado,
por cualquiera de estos delitos, alguno de sus administradores o li-
quidadores o de quienes lo hubieran sido en los tres afios anteriores
a la presentacion de la propuesta de convenio [Se observa la aten-
cion prestada a los informes de determinados departamentos ministe-
riales, con la inclusién de los delitos contra la Hacienda Publica y la
Seguridad Social].

2.° Haber incumplido en alguno de los tres iiltimos ejercicios la
obligacion del depdsito de las cuentas anuales [arts. 218 y siguientes
del TRLSA y 84 de la LSRL, entre otros, pues afectard también a las
Sociedades Cooperativas, Fundaciones, etc.].

3.% No figurar inscrito en el Registro Mercantil, cuando se trate de
persona o entidad de inscripcion obligatoria [art. 17 del C. de C. y art.
81 RRM].

4.° Haber estado sometido a otro concurso de acreedores sin que a
la fecha de la solicitud del que se encuentra en tramitacion hayan
transcurrido tres afios desde la conclusion de aquél [arts. 176 a 178].

37 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Titulo XIII. Delitos
contra el patrimonio y contra el orden socioecondmico: Capitulo I. De los hurtos; Capi-
tulo II. De los robos; Capitulo III. De la extorsién; Capitulo IV. Del robo y hurto de uso
de vehiculos; Capitulo V. De la usurpacién; Capitulo VI. De las defraudaciones: Seccién
1.* De las estafas; Seccién 2.* De la apropiacion indebida; Seccién 3.* De las defrauda-
ciones de fluido eléctrico y andlogas; Capitulo VII. De las insolvencias punibles; Capitu-
lo VIII. De la alteracién de precios en concursos y subastas publicas; Capitulo IX. De los
dafios; Capitulo X. Disposiciones comunes a los capitulos anteriores; Capitulo XI. De
los delitos relativos a la propiedad intelectual e industrial, al mercado y a los consumido-
res: Seccion 1.* De los delitos relativos a la propiedad intelectual; Seccién 2.* De los de-
litos relativos a la propiedad industrial; Seccién 3.* De los delitos relativos al mercado y
a los consumidores; Capitulo XII. De la sustracciéon de cosa propia a su utilidad social o
cultural; Capitulo XIII. De los delitos societarios; Capitulo XIV. De la receptacién y
otras conductas afines.

3 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Titulo XVIIL De las
falsedades: Capitulo II. De las falsedades documentales.

3 Ley Orgdnica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Titulo XIV. De los
delitos contra la Hacienda Publica y contra la Seguridad Social.

40 Ley Orgénica 10/1995, de 23 de noviembre, del Cédigo Penal. Titulo XV. De los de-
litos contra los derechos de los trabajadores.
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5.2 Haber realizado dentro de los tres afios anteriores a la fecha de
solicitud del concurso alguno de los siguientes actos: a) Disposicion de
bienes o derechos a titulo gratuito que exceda de las liberalidades al
uso; b) Disposicion de bienes o derechos a titulo oneroso a favor de un
tercero o de alguna de las personas especialmente relacionadas con el
concursado a que se refiere el articulo 93, realizada en condiciones
que, al tiempo de su celebracion, no fueren las normales de mercado;
c) Pago de obligaciones no vencidas; d) Constitucion o ampliacién de
garantias reales para el aseguramiento de obligaciones preexistentes;
e) Otros actos que hayan sido declarados en fraude de acreedores por
sentencia, aunque no haya alcanzado firmeza [En general, actos rescin-
dibles ex art. 71, aunque para éstos el periodo de computo es de dos
afios].

6.° Haber incumplido el deber de solicitar la declaracion de con-
curso [art. 5] o haber infringido durante la tramitacion del concurso al-
guno de los deberes u obligaciones que impone esta ley [arts. 21.1.3.°,
40.7,42.1,45.1,46.2 y 148.1]».

3.2.3. ADMISION O INADMISION A TRAMITE

La propuesta anticipada que someta la eficacia del convenio a cual-
quier clase de condicién se tendrd por no presentada (art. 101.1), ex-
cepto en los casos previstos en el apartado 2 de dicho art. 101, es decir,
cuando se trate de declaracién conjunta de concurso de varios deudores
(art. 3.5) o de concursos acumulados (art. 25), en los que la propuesta
de uno de los concursados podra condicionarse a la aprobacién judicial
del convenio de otro u otros.

La admisidn a trdmite de la propuesta anticipada de convenio se su-
pedita a que sea acompaifiada de la adhesién de acreedores ordinarios o
privilegiados cuyos créditos superen la quinta parte del pasivo presen-
tado por el deudor (art. 106.1), es decir, del montante de la relacién de
acreedores aportada a su solicitud, tnica informacién disponible relati-
va al pasivo, en ese momento procesal, pues en la fecha de presenta-
cién de la propuesta anticipada de convenio se desconoce el montante
de la masa pasiva, propiamente dicha, es decir, la suma de los acree-
dores concursales, asi como la calificacién juridica de los créditos, ex-
cepto aquéllos con garantia real, si se diese por buena la informacién
documental aportada por el deudor, ex art. 6.2.4.°. Llamo la atencién
sobre los créditos subordinados, que se clasificardn por la adminis-
tracién concursal ex art. 75.2.2.°, en relacién con el art. 94, y cuya
adhesion a la propuesta anticipada de convenio no permite la Ley, sola-
mente los créditos ordinarios y privilegiados podran adherirse a la pro-
puesta anticipada de convenio. Si no obrase en autos la relacion de
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acreedores exigida en el citado art. 6.2.4.°, como puede suceder en al-
gin caso de concurso necesario*!, la prohibicién de presentar propuesta
anticipada de convenio puede encontrarse implicita en el art. 105.1.6.°,
pues el concursado habra incumplido el requerimiento recibido, en vir-
tud de lo previsto en el art. 21.1.3.°, y el Juez no podrd comprobar si las
adhesiones aportadas superan la quinta parte del pasivo presentado por
el deudor.

La admisién a trdmite de la propuesta anticipada de convenio ten-
drd lugar en el auto de declaracién de concurso, cuando se hubiera pre-
sentado con la solicitud de concurso voluntario o antes de la declara-
cidn judicial de éste. En los demds casos, el juez, dentro de los tres dias
siguientes al de presentacién de la propuesta anticipada de convenio,
resolverd mediante auto motivado sobre su admisién a trdmite. En el
mismo plazo, de apreciar algin defecto, el juez lo notificard al concur-
sado para que en los tres dias siguientes a la notificacién pueda subsa-
narlo (art. 106.2).

El juez rechazard la admision a tramite cuando las adhesiones de
acreedores presentadas en la forma establecida en esta ley no alcancen
la citada proporcién del pasivo exigida (superior al 20% ex art. 106.1),
cuando aprecie infraccion legal en el contenido de la propuesta de con-
venio (quita o espera superiores a los limites establecidos, etc., seglin
el art. 100, o cldusulas que condicionen su eficacia, segtn el art. 101) o
cuando el deudor estuviere incurso en alguna prohibicién ex art. 105
(art. 106.3).

Admitida a trdmite la propuesta anticipada de convenio, el juez
dard traslado de ella a la administracion concursal para que, en un pla-
zo no superior a diez dfas, proceda a su evaluacién (epigrafe 3.1), que
tiene posibles efectos obstativos a su tramitacion escrita (art. 107). In-
teresa mencionar el art. 105.2%2, que obliga a dejarla sin efecto y a po-
ner fin a dicha propuesta, cuando el concursado incurra en causa de
prohibicidn, asi como el art. 107.2, que confiere al Juez idénticas facul-
tades, cuando el escrito de evaluacién de la administracién concursal
fuese desfavorable o contuviese reservas. Segin el profesor Rojo*3:

41 No se dard esta posibilidad cuando el concurso necesario tenga esa consideracion
con causa en lo dispuesto en el art. 22.2, es decir, si en los tres meses anteriores a la solici-
tud del deudor se hubiera presentado y admitido a tramite otra por cualquier legitimado.

42 «Si admitida a tramite la propuesta anticipada de convenio, el concursado incurrie-
re en causa de prohibicion o se comprobase que con anterioridad habia incurrido en algu-
na de ellas, el juez de oficio, a instancia de la administracion concursal o de parte intere-
sada y, en todo caso, oido el deudor, declarard sin efecto la propuesta y pondrd fin a su
tramitacion».

43 RoJo, Angel, op. cit., pag. 74.
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«... el auto por el que se deje sin efecto una propuesta anticipada ya
admitida a trdmite estd sometido al régimen general de recursos esta-
blecido por la Ley concursal, por lo que cabrd interponer recurso de
reposicion (v. art. 197.2)».

3.2.4. ADHESION DE ACREEDORES

Desde la admisién a tramite de la propuesta anticipada de convenio
y hasta la expiracién del plazo de impugnacién del inventario y de la
lista de acreedores, es decir, hasta diez dias después de la comunica-
cién del informe de la administracidon concursal, segin el art. 96, cual-
quier acreedor podrd manifestar su adhesion a la propuesta, con los re-
quisitos y en la forma establecidos en la ley (art. 108.1). Los requisitos
y forma de las adhesiones vienen regulados en el art. 103*. Pese a refe-
rirse a cualquier acreedor, que incluye a los créditos subordinados, és-
tos no se computardn para que se considere aceptada una propuesta de
convenio, segtin el art. 124.

La adhesion a la propuesta de convenio por parte de las administra-
ciones y organismos publicos se hard respetando las normas legales y
reglamentarias que las regulan (art. 103.4), a que se refiere las Disposi-
ciones finales décima® y decimosexta*®, asi como la nueva Ley Gene-
ral Tributaria, comentadas en los epigrafes 6 y 7.

4 «...2. La adhesion serd pura y simple, sin introducir modificacion ni condiciona-
miento alguno. En otro caso, se tendrd al acreedor por no adherido. 3. La adhesion expre-
sard la cuantia del crédito o de los créditos de que fuera titular el acreedor, asi como su
clase, y habrd de efectuarse mediante comparecencia ante el secretario del juzgado en el
que se tramite el concurso, o mediante instrumento publico...».

4 Reforma de la Ley General Presupuestaria. El articulo 39 del texto refundido de la
Ley General Presupuestaria, aprobado por Real Decreto Legislativo 1091/1988, de 23 de
septiembre (derogada con efectos desde el 1.01.2005), queda redactado de la forma si-
guiente: «... 2. La suscripcion y celebracion por la Hacienda Publica de convenios en el
seno de procedimientos concursales requerirdn tinicamente autorizacion del Ministerio de
Hacienda, pudiéndose delegar esta competencia en los organos de la Agencia Estatal de
Administracion Tributaria. No obstante, serd suficiente la autorizacion del organo com-
petente de la Agencia Estatal de Administracion Tributaria para la suscripcion y celebra-
cion de los referidos convenios cuando afecten a créditos cuya gestion recaudatoria le
corresponda a aquélla de conformidad con la ley o en virtud de convenio, con observancia
en este ultimo caso de lo convenido. En el caso del Fondo de Garantia Salarial, la sus-
cripcion y celebracion de convenios en el seno de procedimientos concursales requerird la
autorizacion del érgano competente de acuerdo con la normativa reguladora del organis-
mo auténomo. 3. Lo dispuesto en el apartado anterior serd aplicable para la suscripcion
[¢art. 992] de los convenios previstos en la Ley Concursal o, en su caso, para la adhesion
[arts. 103.1 y 4, 106y 121.4] a ellos, asi como para acordar, de conformidad con el deu-
dor y con las garantias que se estimen oportunas, unas condiciones singulares de pago
que no sean mds favorables para el deudor que las establecidas en convenio para los de-
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3.2.5. APROBACION JUDICIAL DE CONVENIO ANTICIPADO

Dentro de los cinco dias siguientes a aquel en que hubiere finalizado
el plazo de impugnacion del inventario y de la lista de acreedores (diez
dias a contar desde la comunicacion del informe de la administracién
concursal, segun el art. 96, que se remite al art. 95 y éste al art. 23), si no
se hubieren presentado impugnaciones o, de haberse presentado, dentro
de los cinco dias siguientes a aquel en que hubiera finalizado el plazo
para la revocacién de las adhesiones (art. 108.2%7), el juez verificara si

mds créditos. Igualmente, se podrd acordar la compensacion de los créditos a que se re-
fiere ese apartado en los términos previstos en la legislacion tributaria». Con la nueva
Ley 47/2003, de 26 de diciembre, General Presupuestaria, tras su entrada en vigor, el
1.01.2005, regira el Articulo 10: «Prerrogativas correspondientes a los derechos de natu-
raleza puiblica de la Hacienda Piiblica estatal... 2. El cardcter privilegiado de los créditos
de la Hacienda Piiblica estatal otorga a ésta el derecho de abstencion en los procesos
concursales, en cuyo curso, no obstante, podrd suscribir los acuerdos o convenios pre-
vistos en la legislacion concursal asi como acordar, de conformidad con el deudor y con
las garantias que se estimen oportunas, unas condiciones singulares de pago, que no
pueden ser mds favorables para el deudor que las recogidas en el acuerdo o convenio
que pongan fin al proceso judicial. Igualmente podrd acordar la compensacion de dichos
créditos en los términos previstos en la normativa reguladora de los ingresos publicos.
Para la suscripcion y celebracion de los acuerdos y convenios a que se refiere el pdrrafo
anterior se requerird autorizacion del organo competente de la Agencia Estatal de Ad-
ministracion Tributaria cuando se trate de créditos cuya gestion recaudatoria le corres-
ponda, de conformidad con la ley o en virtud de convenio, con observancia, en este caso
de lo convenido. Cuando se trate de créditos correspondientes al Fondo de Garantia Sa-
larial, la suscripcion y celebracion de convenios en el seno de procedimientos concursales
requerird la autorizacion del organo competente, de acuerdo con la normativa reguladora
del organismo autonomo. En los restantes créditos de la Hacienda Piiblica estatal la com-
petencia corresponde al Ministro de Hacienda, pudiéndose delegar en los organos de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria. Reglamentariamente se establecerdn los
procedimientos para asegurar la adecuada coordinacion en los procedimientos concursa-
les en que concurran créditos de la Hacienda Puiblica estatal con créditos de la Seguridad
Social y del resto de las entidades que integran el sector publico Estatal, y en aquellos
procedimientos concursales en los que se concurra con procedimientos judiciales o admi-
nistrativos de ejecucion singular correspondientes a las referidas entidades».

46 EI texto refundido de la Ley General de la Seguridad Social, aprobado por Real De-
creto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, queda modificado en los términos siguientes:
«2. El articulo 24 queda redactado de la forma siguiente: ... No se podrd transigir judicial
ni extrajudicialmente sobre los derechos de la Seguridad Social... No obstante lo dispues-
to en el pdrrafo anterior, si el deudor de la Seguridad Social incurriese en concurso de
acreedores, la Tesoreria General de la Seguridad Social podrd suscribir o adherirse a
los convenios o acuerdos previstos en la Ley Concursal, sometiendo su crédito a condi-
ciones que no podrdn ser mds favorables para el deudor que las convenidas con el resto
de los acreedores».

47 «Cuando la clase o la cuantia del crédito expresadas en la adhesion resultaren mo-
dificadas en la redaccion definitiva de la lista de acreedores, podrd el acreedor revocar su
adhesion dentro de los cinco dias siguientes a la puesta de manifiesto de dicha lista en la
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las adhesiones presentadas alcanzan la mayoria legalmente exigida, es
decir, el voto favorable, al menos, de la mitad del pasivo ordinario del
concurso, segun el art. 124. Se justifica en la exposicién de motivos:

«Al regular las mayorias necesarias para la aceptacion de las pro-
puestas de convenio, la ley prima a las que menor sacrificio comportan
para los acreedores, reduciendo la mayoria a la relativa del pasivo or-
dinario».

El juez, mediante providencia, proclamara el resultado, si se hubie-
se alcanzado el voto favorable a que se ha hecho mencién (al menos, de
la mitad del pasivo ordinario del concurso). En otro caso, dictard auto
abriendo la fase de convenio ordinario o de liquidacién, segtn corres-
ponda (art. 109.1).

Si la mayoria resultase obtenida, el juez, en los cinco dias siguientes
al vencimiento del plazo de oposicién a la aprobacién judicial del con-
venio previsto en el apartado 1 del articulo 128, es decir, diez dias desde
la fecha de la providencia judicial que haya proclamado que las adhesio-
nes presentadas son suficientes para la aprobacién del convenio, dictard
sentencia aprobatoria, salvo que se haya formulado oposicién al conve-
nio o éste sea rechazado de oficio por el juez, segin lo dispuesto en los
articulos 128 a 131, a los que me referiré en los epigrafes 3.3.3 y 3.3.4.
Dicha sentencia pondrd fin a la fase comun del concurso y, sin apertura
de la fase de convenio, declarard aprobado éste con los efectos estable-
cidos en los articulos 133 a 136, objeto de comentario en el epigrafe
3.3.4. La sentencia se notificara al concursado, a la administracién con-
cursal y a todas las partes personadas en el procedimiento, y se publica-
rd conforme a lo previsto en los articulos 23 y 24 de esta ley.

Sobre los efectos de la aprobacién del convenio y la posible efica-
cia parcial del mismo, por ser comunes a ambas modalidades de conve-
nio (anticipado u ordinario), me remito a los comentarios finales del ci-
tado epigrafe 3.3.4.

3.3. Propuestas de convenio para junta

Si no procediera la aprobacién de la propuesta anticipada de conve-
nio, tramitada por escrito, el juez requerird de inmediato al deudor para
que, en plazo de tres dias, manifieste si mantiene dicha propuesta para
su sometimiento a la junta de acreedores o desea solicitar la liquidacién
(art. 110.1), salvo que hubiese solicitado la liquidacién, en el mismo

secretaria del juzgado. En otro caso, se le tendrd por adherido en los términos que resul-
ten de la redaccion definitiva de la lista».
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escrito de presentacion de la propuesta anticipada de convenio, para el
caso de que no prosperara*. Segin la exposicién de motivos:

«La ley procura agilizar la tramitacion de las propuestas de conve-
nio. La propuesta anticipada que no hubiese alcanzado adhesiones su-
ficientes para su aprobacion podrd ser mantenida en junta de acree-
dores».

Sin embargo, el profesor Rojo*’ considera:

«... la presentacion de una propuesta anticipada de estas caracteris-
ticas [superacion de los limites legales maximos] tiene como conse-
cuencia negativa la de que, si el deudor no consigue adhesiones sufi-
cientes durante la fase comiin para la aprobacion judicial del convenio,
no puede mantener esa propuesta anticipada para que, durante la se-
gunda fase, continiie estando sometida a la adhesion de los acreedores
y pueda ser votada en la junta convocada por el juez».

Los acreedores adheridos a la propuesta anticipada se tendrdn por
presentes en la junta a efectos de quérum y sus adhesiones se contardn
como votos a favor para el computo del resultado de la votacién, a no
ser que asistan a la junta de acreedores o que, con anterioridad a su ce-
lebracion, conste en autos la revocacion de su adhesién (art. 110.2).

Cuando el concursado hubiera mantenido la propuesta anticipada
de convenio, el juez, sin necesidad de nueva resolucién sobre dicha
propuesta ni de informe de la administracién concursal, dictard auto
convocando la Junta de acreedores (art. 111.2). El profesor Fernidndez
Ruiz considera:

«Si el deudor, via art. 110.1LC, opta por mantener la propuesta an-
ticipada de convenio y no ha solicitado la liquidacion, aquélla se some-
terd a la Junta de acreedores, con lo cual veda la posibilidad que a los
acreedores concede el art. 113.2 LC para presentar una propuesta en
la fase ordinaria».

Me parece mds seguro que las propuestas de convenio de los acree-
dores, presentadas con anterioridad a que se conozca si la propuesta an-
ticipada ha fracasado [...transcurrido el plazo de comunicacién de cré-
ditos... (art. 113.1)], seguirdn su tramitacion para la junta de acreedores
que se convoque, y serdn objeto de deliberacidn, en dicha junta, si no
es aceptada la propuesta anticipada de convenio mantenida por el con-
cursado, asi como que los acreedores, cuyos créditos superen la quinta
parte del total pasivo, podrdn presentar otras propuestas de convenio,

4 RoJo, Angel, op. cit., pag. 33.
4 RoJo, Angel, op. cit., pags. 25, 147 y 148.
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desde que se convoque la junta hasta cuarenta dias antes de la fecha se-
flalada para su celebracion (art. 113.2).

Cuando el concursado no hubiere solicitado la liquidacién y no
haya sido aprobada ni mantenida la propuesta anticipada de convenio,
el juez, dentro de los quince dias siguientes a la expiracién del plazo de
impugnacion del inventario y de la lista de acreedores (art. 96.1), si no
se hubiesen presentado impugnaciones o, de haberse presentado, a la
fecha en que se pongan de manifiesto en la secretaria del juzgado los
textos definitivos de aquellos documentos’® (art. 96.4), dictara auto po-
niendo fin a la fase comun del concurso, abriendo la fase de convenio
ordinario y ordenando la formacién de la seccién quinta, relativa al
convenio o a la liquidacién (art. 111.1). Se resumen en la exposicién de
motivos:

«En otro caso, si no se aprueba una propuesta anticipada y el con-
cursado no opta por la liquidacion de su patrimonio, la fase de conve-
nio se abre una vez concluso el tramite de impugnacion del inventario y
de la lista de acreedores».

Dicho auto ordenard la convocatoria de la junta de acreedores, de
acuerdo con lo establecido en el articulo 23 (publicidad), fijando lugar,
dia y hora de la reunién. En la notificacién de la convocatoria se expre-
sard a los acreedores que podran adherirse a la propuesta de convenio en
los términos del articulo 115.3%!. Insisto en que tnicamente serdn consi-
deradas adhesiones vélidas las de los créditos ordinario y privilegiados,
pues los créditos subordinados no son computables en el quérum de
aceptacion de las propuestas de convenio (art. 124). Cuando se trate del
supuesto previsto en el articulo 110 [mantenimiento de la propuesta an-
ticipada de convenio] y en el apartado 1 del articulo 113 [propuestas de
convenio ordinario por el concursado o los acreedores, antes de la con-
vocatoria de la junta de acreedores], la junta deberd ser convocada para
su celebracién dentro del segundo mes contado desde la fecha del auto.
En los demds casos [propuestas de convenio presentadas por el concur-

50 Se refiere al informe definitivo de la administracién concursal, que presentara al juz-
gado en el plazo de cinco dias siguientes a la notificacion de la dltima sentencia resolutoria
de las impugnaciones habidas.

St «Desde que...quede de manifiesto en la secretaria del juzgado el correspondiente
escrito de evaluacion y hasta el momento del cierre de la lista de asistentes a la junta, se
admitirdn adhesiones de acreedores a la propuesta de convenio con los requisitos y en la
forma establecidos en esta ley [art. 103]. Salvo en el caso previsto en el apartado 2 del ar-
ticulo 110, las adhesiones serdn irrevocables, pero no vinculardn el sentido del voto de
quienes las hubieren formulado y asistan a la junta». El art. 110.2 faculta la revocacion de
adhesiones con anterioridad a la celebracion de la junta de acreedores.
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sado o por los acreedores después de la convocatoria de dicha junta],
debera ser convocada para su celebracién dentro del tercer mes contado
desde la fecha del referido auto que convoque a la junta de acreedores.

3.3.1. PRESENTACION Y TRAMITACION DE LAS PROPUESTAS DE CONVENIO
Sefiala la exposicién de motivos:

«El concursado que no hubiese presentado propuesta anticipada ni
solicitado la liquidacion y los acreedores que representen una parte
significativa del pasivo podrdn presentar propuestas incluso hasta 40
dias antes del seiialado para la celebracion de la junta. Hasta el mo-
mento del cierre de la lista de asistentes a ésta podrdn admitirse adhe-
siones a las propuestas, lo que contribuird a agilizar los computos de
votos y, en general, el desarrollo de la junta».

Transcurrido el plazo de comunicacién de créditos, es decir, un mes
desde la dltima de las publicaciones obligatorias del auto de declara-
cién de concurso (art. 85.1, que se remite al art. 21.1.5.°), y hasta la fi-
nalizacién del plazo de impugnacién del inventario y de la lista de
acreedores, que expira a los diez dias de la comunicacién del informe
de la administracién concursal (art. 96.1), si no se hubiesen presentado
impugnaciones o, de haberse presentado, hasta la fecha en que se pongan
de manifiesto en la secretaria del juzgado los textos definitivos de aque-
llos documentos, elaborados por la administracién concursal (art. 96.4),
podrd presentar propuesta de convenio el concursado, que no hubiere
presentado propuesta anticipada ni tuviere solicitada la liquidacién. Tam-
bién podrdn hacerlo los acreedores, cuyos créditos consten en el con-
curso y superen, conjunta o individualmente, una quinta parte del total
pasivo resultante de la lista definitiva de acreedores’?, salvo que el con-
cursado tuviere solicitada la liquidacién (art. 113.1). Consecuentemente,
las posibilidades que ofrece este precepto al concursado y a los acree-
dores, de presentacion de propuestas de convenio, tienen lugar dentro
de la fase comiin, momento procesal en el que puede suceder que atin
no se haya formado la masa pasiva ni la clasificacién de los créditos
concursales.

En el supuesto de que no hubiera sido presentada ninguna propues-
ta de convenio, de las comentadas en el parrafo anterior, ni se hubiese
solicitado la liquidacién por el concursado, éste y los acreedores, cuyos

52 Documento que puede no obrar atn en autos, cuando se presentasen propuestas de
convenio por los acreedores antes de la presentacion por la administracion concursal de su
informe ex art. 75 o antes de que presenten los textos definitivos correspondientes (art. 96.4).
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créditos superen, conjunta o individualmente, una quinta parte del total
pasivo resultante de la lista definitiva®3, podrdn presentar propuestas de
convenio desde la convocatoria de la junta hasta cuarenta dias antes de
la fecha sefialada para su celebracién (art. 113.2). Es decir, una vez
abierta la fase de convenio, que supone la constancia en autos de la
masa pasiva y la clasificacién de créditos, permitiendo el conocimiento
de los créditos subordinados.

En ambos casos (apartados 1 y 2 del art. 113), la propuesta de con-
venio que presente el concursado no esté sujeta a las prohibiciones del
art. 105, ni al requisito de adhesién por acreedores ex art. 106.1.

Al parecer, las propuestas de convenio presentadas por los acree-
dores, deberdn ir acompafiadas de un plan de pagos y, en su caso, de un
plan de viabilidad (art. 100). Dificil tarea, pues pueden desconocer la
esencia de las actividades del concursado y, consecuentemente, su evo-
lucién futura (viabilidad).

Dentro de los cinco dias siguientes a su presentacion, el juez admi-
tird a trdmite las propuestas de convenio si cumplen las condiciones de
tiempo (art. 113), forma (art. 99) y contenido (art. 100) establecidas en
la Ley. De apreciar algtn defecto, dentro del mismo plazo, lo notificara
al concursado o, en su caso, a los acreedores para que, en los tres dias
siguientes a la notificacién, puedan subsanarlo. Si estuviese solicitada
la liquidacién por el concursado, el juez rechazara la admisién a tradmi-
te de cualquier propuesta (art. 114.1).

Una vez admitidas a trdmite, no podrdn revocarse ni modificarse
las propuestas de convenio (art. 114.2), prohibicién que se confirma en
el art. 121. Pese a las opiniones escuchadas de que su modificacién
puede tener lugar por acuerdo de la junta de acreedores, con la acepta-
cién del concursado, parece mds seguro que la Ley solamente permite
«lo tomo o lo dejo», es decir, no admite negociaciones sobre las pro-
puestas de convenio, una vez admitidas a trdmite por el Juez.

En la misma providencia de su admisién a trdmite, se acordard dar
traslado de las propuestas de convenio a la administracién concursal
para que, en el plazo improrrogable de diez dias, emita escrito de eva-
luacién sobre su contenido, en relacién con el plan de pagos y, en su
caso, con el plan de viabilidad que la acompaiie (art. 115.1). Sin efec-
tos obstativos para su tramitacion a la Junta. A dicho escrito de evalua-
cién de las propuestas de convenio he dedicado el epigrafe 3.1.

Los acreedores podrdn adherirse en tramite escrito, mediante com-
parecencia judicial o instrumento publico, a cualquier propuesta de

53 Durante este plazo de presentacion de propuestas de convenio por los acreedores, ya
obra en autos la lista definitiva de acreedores.
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convenio ordinario, en los plazos y con los efectos establecidos en esta
Ley (art. 115.3, citado supra, concordante con lo dispuesto en el art. 103).
Dichas adhesiones serdn irrevocables, salvo en el caso previsto en el ci-
tado art. 110.2, que permite su revocacién con anterioridad a la cele-
bracién de la junta de acreedores, pero no vinculardn el sentido del
voto de quienes las hubieran formulado y asistan a dicha junta.

Reitero que la adhesidn a la propuesta de convenio por parte de las
administraciones y organismos publicos se hard respetando las normas
legales y reglamentarias que las regulan, a que se refiere las Disposi-
ciones finales décima y decimosexta, asi como la nueva Ley General
Tributaria, mencionadas al final del epigrafe 3.2.4 y que serdn comen-
tadas en los capitulos 6 y 7 (art. 103.4).

3.3.2. JUNTA DE ACREEDORES

La junta se reunird en el lugar, dia y hora fijados en la convocatoria
y el presidente podra acordar la prérroga de las sesiones durante uno o
mas dias hdbiles consecutivos. Serd presidida por el Juez o, excepcio-
nalmente, por el miembro de la administracién concursal que por €l se
designe y actuard como Secretario el que lo sea del juzgado. La junta se
entenderd constituida con la concurrencia de acreedores que titulen cré-
ditos por importe, al menos, de la mitad del pasivo ordinario del concur-
so, que se corresponde con el figurado en la lista definitiva de acree-
dores presentada por la administracién concursal (art. 116). En dicho
quérum de constitucién se computardn las adhesiones recibidas por es-
crito y, pese al plural de acreedores y créditos, empleado en este precep-
to, considero vdlida la constitucién de la junta con la asistencia o adhe-
sién de un solo acreedor que alcance el quérum exigido (art. 118.3).

Los miembros de la administracién concursal tendrdn el deber de
asistir a la junta y su incomparecencia no determinard la suspensién de
la misma, aunque permite al juez suspenderla. El incumplimiento del
deber de asistencia a la junta de acreedores por los administradores
concursales dard lugar a la pérdida del derecho a la remuneracioén fija-
da, con la devolucién a la masa de las cantidades percibidas. Contra la
resolucién judicial que acuerde imponer esta sancién cabra recurso de
apelacion (art. 117.1). No se contempla la asistencia de los auxiliares
delegados, si hubieran sido nombrados, pero serd conveniente, pues si
alguna explicacion tiene el deber de asistencia a la junta de los miem-
bros de la administracién concursal es su capacidad informativa, como
previene el art. 120.

El concursado deberd asistir a la junta de acreedores personalmente
o hacerse representar por apoderado, con facultades para negociar y
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aceptar convenios, pudiendo ser acompafiado de letrado que inter-
venga en su nombre durante las deliberaciones (art. 117.2). Su inasis-
tencia puede ser causa de calificacién de concurso culpable, segun el
art. 165.2.°, aunque no serd obstdculo para la celebracién de la junta
de acreedores.

Los acreedores que figuren en la relacién de incluidos del texto de-
finitivo de la lista (art. 94.1) tendrdn derecho de asistencia a la junta
(art. 118.1), es decir, con independencia de la clasificacién de sus cré-
ditos como privilegiados, ordinarios o subordinados.

Los acreedores con derecho de asistencia podrdn hacerse representar
en la junta por medio de apoderado, sea o no acreedor. Se admitird la re-
presentacion de varios acreedores por una misma persona. No podrin
ser apoderados el concursado ni las personas especialmente relacionadas
con éste, aunque sean acreedores. Las personas especialmente relaciona-
das con el concursado, persona natural o juridica, se identifican nume-
rus clausus en el art. 93. El procurador que hubiera comparecido en el
concurso por un acreedor sélo podra representarlo si estuviese expresa-
mente facultado para asistir a juntas de acreedores en procedimientos
concursales. El apoderamiento deberd conferirse por comparecencia
ante el Secretario del juzgado o mediante escritura publica y se entende-
rd que las facultades representativas para asistir a la junta comprenden
las de intervenir en ella y votar cualquier clase de convenio (art. 118.2).

Los acreedores firmantes de algunas de las propuestas (art. 113.1) y
los adheridos en tiempo y forma (arts. 103, 108 y 115) a cualquiera de
ellas, que no asistan a la junta, se tendrdn por presentes a efectos del
quérum de constitucion (art. 118.3).

Las Administraciones ptiblicas, sus organismos publicos, los Organos
Constitucionales (la Corona, las Cortes Generales, el Consejo General
del Poder Judicial, el Tribunal de Cuentas, y el Tribunal Constitucional;
regulados en los arts. 56, 66, 122, 136, 159, etc. de la Constitucién Espa-
fiola de 1978) y, en su caso, las empresas publicas que sean acreedoras
se considerardn representadas por quienes, conforme a la legislacion
que les sea aplicable, les puedan representar y defender en procedi-
mientos judiciales (art. 118.4). Me he referido a la Hacienda Publica
(AEAT), FOGASA y TGSS en epigrafes anteriores.

La lista de asistentes a la junta se formard sobre la base del texto
definitivo de la lista de acreedores’, especificando en cada caso quie-
nes asistan personalmente, quienes lo hagan por representante, con

54 Documento judicial ya comentado, que se identifica con la lista de acreedores pre-
sentada por la administracion concursal ex art. 75.2.2.° o con la que debe incorporarse al
texto definitivo, segun el art. 96.4.
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identificacion del acto por el que se confirié la representacién, y quie-
nes se tengan por presentes conforme al apartado 3 del articulo 118, es
decir, los acreedores que hubieran suscrito o se hubiesen adherido a las
propuestas de convenio. La lista de asistentes se insertard como anexo
al acta, bien en soporte fisico o informadtico, diligenciado, en todo caso,
por el secretario (art. 119).

Los acreedores asistentes a la junta o sus representantes podrdn so-
licitar aclaraciones sobre el informe de la administracién concursal y
sobre la actuacion de ésta, asi como sobre las propuestas de convenio y
los escritos de evaluacién emitidos (art. 120). A estos fines, considero
recomendable la asistencia de los auxiliares delegados, si hubieran sido
nombrados.

El presidente abrird la sesién, dirigird las deliberaciones y decidira
sobre la validez de los apoderamientos, acreditaciéon de los compare-
cientes y demds extremos que puedan resultar controvertidos. La sesién
comenzard con la exposicién por el Secretario judicial de la propuesta
o propuestas admitidas a trdmite que se someten a deliberacion, indi-
cando su procedencia y, en su caso, la cuantia y la clasificacion de los
créditos titulados por quienes las hubiesen presentado. Se deliberara y
votard en primer lugar sobre la propuesta presentada por el concursado;
si no fuese aceptada, se procederd del mismo modo con las presentadas
por los acreedores, sucesivamente y por el orden que resulte de la
cuantia mayor a menor del total de los créditos titulados por sus fir-
mantes. Tomada razén de las solicitudes de voz, para intervenciones a
favor y en contra de la propuesta sometida a debate, el presidente con-
cederd la palabra a los solicitantes y podrd considerar suficientemente
debatida la propuesta una vez se hayan producido alternativamente tres
intervenciones en cada sentido. Concluido el debate, el presidente some-
terd la propuesta a votacién nominal y por llamamiento de los acreedores
asistentes con derecho a voto, es decir, no seran llamados los titulares de
créditos subordinados, aunque podran intervenir en las deliberaciones.
Recuerdo que las propuestas de convenio sometidas a votacién serdn
las presentadas por el deudor o por los acreedores, sin modificacién al-
guna, segun el art. 114.2. Los acreedores asistentes podrdn emitir el
voto en el sentido que estimen conveniente, aunque hubieren firmado
la propuesta o se hubieren adherido a ella. Se computardn como votos
favorables a la correspondiente propuesta de convenio los de los acree-
dores firmantes y los de los adheridos que no asistiendo a la junta ha-
yan sido tenidos por presentes. Aceptada una propuesta, no procederd
deliberar sobre las restantes (art. 121).

No tendrdn derecho a voto los créditos subordinados ni los que hu-
bieran adquirido su crédito por actos entre vivos después de la declara-
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cién del concurso, salvo que la adquisicién hubiera tenido lugar por un ti-
tulo universal o como consecuencia de una realizacién forzosa (art. 122).
Se intenta evitar, al parecer, el mercadeo de créditos.

El art. 123 faculta la asistencia a la junta para convenio de los acree-
dores privilegiados y su intervencion en las deliberaciones, sin que su
asistencia afecte al computo del quérum de constitucién ni queden so-
metidos a los efectos del convenio aprobado, salvo que voten favora-
blemente a la propuesta de convenio que sea aceptada y aprobada. En
el supuesto de la titularidad por un acreedor de créditos privilegiados y
ordinarios, se presumird que el voto emitido ha sido en relacién con es-
tos dltimos y sélo afectard a los privilegiados si asi se hubiese manifes-
tado expresamente. Se respeta, por tanto, el derecho de abstencién de
los créditos privilegiados, tanto con privilegio especial como general.

Para que se considere aceptada por la junta una propuesta de con-
venio serd necesario el voto favorable de, al menos, la mitad del pasivo
ordinario del concurso. Sin embargo, cuando la propuesta de convenio
consista en el pago integro de los créditos ordinarios, en plazo no supe-
rior a tres aflos, o en el pago inmediato de los créditos ordinarios venci-
dos con quita inferior al veinte por ciento, serd suficiente que vote a su
favor una porcién del pasivo ordinario superior a la que vote en contra
(art. 124). Quérum excepcional, respecto del general (mitad del pasivo
ordinario, cuando menos), aplicable a las propuestas de convenio espe-
cialmente favorables para los acreedores.

Segtn el art. 125, para que se considere aceptada una propuesta de
convenio que atribuya un trato singular a ciertos acreedores 0 a grupos
de acreedores determinados por sus caracteristicas serd preciso, ademaés
de la obtencién de la mayoria que corresponda conforme al articulo
124, el voto favorable, en la misma proporcioén, del pasivo no afectado
por el trato singular. Al mencionar el pasivo, se estd refiriendo a los ti-
tulares de los créditos concursales correspondientes, es decir, aquellos
créditos a los que sean aplicables las cldusulas generales del convenio,
no las singulares. A estos efectos, no se considerard que exista un trato
singular, cuando la propuesta de convenio mantenga a favor de los
acreedores privilegiados, que voten a su favor, ventajas propias de su
privilegio, siempre que esos acreedores queden sujetos a quita, espera o
a ambas, en la misma medida que los ordinarios. Dicho privilegio puede
ser especial o general (art. 89) y, en ambos casos, si votasen su adhesién
a un convenio, que les otorgara las ventajas propias de la graduacién de
su crédito, no se consideraria que han recibido un trato singular. Conse-
cuentemente, para la aprobacién de tal convenio se computard el qué-
rum general que corresponda ex art. 124. No podrd someterse a delibe-
racion la propuesta de convenio que implique nuevas obligaciones a
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cargo de uno o varios acreedores, sin la previa conformidad de éstos,
incluso en el caso de que la propuesta tenga contenidos alternativos o
atribuya trato singular a los que acepten las nuevas obligaciones (arts.
99y 100).

El Secretario judicial extenderd acta de la junta, en la que relatard
de manera sucinta lo acaecido en la deliberaciéon de cada propuesta y
expresard el resultado de las votaciones con indicacién del sentido del
voto de los acreedores que asi lo solicitaren, y los acreedores podrdn
solicitar también que se una al acta texto escrito de sus intervenciones
cuando no figurasen ya en autos. Cualquiera que hubiera sido el nime-
ro de sesiones, se redactard una sola acta de la junta, que una vez leida
y firmada por el secretario, dard lugar a que el presidente levante la
sesion. El acto serd grabado en soporte audiovisual, conforme a lo pre-
visto para la grabacidn de vistas en la Ley de Enjuiciamiento Civil
(art. 187 NLEC).

El concursado, la administracién concursal y cualquier acreedor
tendran derecho a obtener, a su costa, testimonio del acta, literal o en
relacidn, total o parcial, que se expedird por el secretario del juzgado
dentro de los tres dias siguientes al de presentacion de la solicitud, asi
como una copia de la grabacidn realizada. El Secretario del juzgado
dara fe de la documentacion de estas actuaciones, conforme a lo dis-
puesto en los articulos 146 y 147% de la vigente Ley de Enjuiciamiento
Civil (art. 126).

En el mismo dia de conclusién de la junta o en el siguiente hdbil, el
Secretario elevard al Juez el acta y, en su caso, someterd a la aproba-
cién de éste el convenio aceptado (art. 127).

Interesa destacar, sobre la aprobacién del convenio, el comentario
que dedica la exposicién de motivos a su aprobacion judicial:

«El convenio necesita aprobacion judicial. La ley regula la oposi-
cion a la aprobacion, las personas legitimadas y los motivos de oposi-
cion, asi como los de rechazo de oficio por el juez del convenio acepta-
do. La aprobacion del convenio no produce la conclusion del concurso,
que solo se alcanza con el cumplimiento de aquél».

3.3.3. OPOSICION AL CONVENIO ACEPTADO

Podra formularse oposicidn, en el caso de propuesta anticipada, a la
aprobacion judicial del convenio en el plazo de diez dias, contado des-
de el siguiente a la fecha en que el juez haya verificado que las adhe-

55 «Articulo 146. Documentacion de las actuaciones». «Articulo 147. Documentacion de
las actuaciones mediante sistemas de grabacion y reproduccion de la imagen y el sonido».
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siones presentadas alcanzan la mayoria legal para la aceptacién del
convenio o desde la fecha de conclusion de la junta, cuando en ella se
acepte una propuesta de convenio.

Estardn activamente legitimados para formular dicha oposicién la
administracién concursal, los acreedores no asistentes a la junta, los
que en ella hubieran sido ilegitimamente privados del voto y los que
hubieran votado en contra de la propuesta de convenio aceptada por
mayoria, asi como, en caso de propuesta anticipada de convenio, quie-
nes no se hubiesen adherido a ella.

La oposicién sélo podra fundarse: a) En la infraccion de las normas
que esta ley establece sobre el contenido del convenio (art. 100), in-
fraccion legal que incluye aquellos supuestos en que la adhesién o ad-
hesiones decisivas para la aprobacién de una propuesta anticipada de
convenio o, en su caso, el voto o votos decisivos para la aceptacién del
convenio por la junta, hubieren sido emitidos por quien no fuere titular
legitimo del crédito u obtenidos mediante maniobras que afecten a la
paridad de trato entre los acreedores ordinarios; b) En la forma y el
contenido de las adhesiones (art. 103); y, ¢) En la constitucién de la
junta (art. 116) o su celebracion (art. 121), segtin el art. 128.1.

La administracién concursal y los acreedores legitimados para for-
mular oposiciéon que, individualmente o agrupados, sean titulares, al
menos, del cinco por ciento de los créditos ordinarios, podran oponerse
a la aprobacioén judicial del convenio, ademds, cuando el cumplimiento
de éste sea objetivamente inviable. Esta dltima causa de oposicién, po-
dra fundarse en la evaluacién del plan de pagos y, en su caso, del plan
de viabilidad, cuando el informe de evaluacién de la administracién
concursal hubiese sido desfavorable (art. 128.2).

Por ultimo, dentro del plazo sefalado, se legitima al concursado
para oponerse a la aprobacién del convenio, por las mismas causas,
si no hubiere formulado ni hubiere prestado conformidad a la pro-
puesta aceptada por la junta, o para solicitar la liquidacién quedando
sujeto al convenio que resulta aprobado, en otro caso (art. 128.3). Al
parecer, incluso cuando el concursado hubiera sido el proponente del
convenio aceptado por la junta o hubiera prestado conformidad a la
propuesta por los acreedores, que resulté aceptada por la junta, pue-
de desligarse de dicho convenio y solicitar la apertura de la fase de
liquidacién.

Salvo que las adhesiones o votos, decisivos para la aceptacion de
convenio, hayan sido obtenidas o emitidos irregularmente (art. 128.1 in
fine), no podrd formularse oposicién fundada en infraccién legal en la
constitucién o en la celebracién de la junta por quien, habiendo asistido
a ésta, no la hubiese denunciado en el momento de su comision, o, de

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



170 FERNANDO GOMEZ MARTIN 42

ser anterior a la constituciéon de la junta, en el acto de declararse consti-
tuida (art. 128.4), a que se refiere el art. 116.4.

La oposicién se ventilard por los cauces del incidente concursal y
se resolverd mediante sentencia que aprobard o rechazard el convenio
aceptado, sin que en ningin caso pueda modificarlo, aunque si fijar su
correcta interpretacioén cuando sea necesario para resolver sobre la opo-
sicion formulada. En todo caso, el juez podra subsanar errores materia-
les o de calculo (art. 129.1).

Si dicha sentencia estimase la oposicion por infraccién legal en la
constitucién o en la celebracion de la junta, el juez convocard nueva
junta con los mismos requisitos de publicidad y antelacién establecidos
en el apartado 2 del articulo 111, que habra de celebrarse dentro del
mes siguiente a la fecha de la sentencia. En esta junta se sometera a de-
liberacion y voto la propuesta de convenio que hubiese obtenido mayo-
ria en la anterior y, de resultar rechazada, se someterdn, por el orden
establecido en el apartado 2 del articulo 121, todas las demds propues-
tas admitidas a tramite (art. 129.2).

La sentencia, que estime la oposicién por infraccidn legal en el
contenido del convenio o inviabilidad objetiva de su cumplimiento, de-
clarard rechazado el convenio y contra la misma podrd presentarse re-
curso de apelacién (art. 129.3). La sentencia firme que rechace el con-
venio dard paso a la apertura de la fase de liquidacion.

El juez, al admitir a tramite la oposicién y emplazar a las demds
partes para que contesten, podrd tomar cuantas medidas cautelares pro-
cedan para evitar que la demora derivada de la tramitacién de la oposi-
cién impida, por sf sola, el cumplimiento futuro del convenio aceptado,
en caso de desestimarse la oposiciéon. Entre tales medidas cautelares
podra acordar que se inicie el cumplimiento del convenio aceptado,
bajo las condiciones provisionales que determine (art. 129.4), pero se
mantendrd en sus funciones a la administracién concursal.

3.3.4. APROBACION JUDICIAL DE CONVENIO ORDINARIO

Transcurrido el plazo de oposicién, sin que se hubiese formulado
ninguna, el juez dictard sentencia aprobando el convenio aceptado por
la junta, salvo lo establecido en el articulo 131, es decir, que el juez lo
rechazase de oficio, por alguna de las causas previstas en el art. 128.1,
anteriormente relacionadas (art. 130).

El juez, haya sido o no formulada oposicién, rechazard de oficio el
convenio que haya obtenido adhesiones suficientes de acreedores o que
haya sido aceptado por la junta, si apreciare que se ha infringido alguna
de las normas que la Ley establece sobre el contenido del convenio
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(art. 100), sobre la forma y el contenido de las adhesiones (art. 103) y
sobre la constitucién de la junta (art. 116) o su celebracién (art. 121),
segin el art. 131.1.

Si la infraccidn apreciada afectase a la forma y contenido de algu-
nas de las adhesiones (art. 103), el juez, mediante auto, concedera el
plazo de un mes para que aquéllas se formulen con los requisitos y en
la forma establecidos en la Ley, transcurrido el cual dictard la oportuna
resolucién (art. 131.2).

Si la infraccién apreciada afectase a la constitucién o a la celebra-
cion de la junta (arts. 116 a 126), el juez dictard auto acordando la con-
vocatoria de nueva junta para su celebracion conforme a lo establecido
en el apartado 2 del articulo 129 (art. 131.3).

A la sentencia aprobatoria se dard la publicidad prevista en los arts.
23 y 24, segtin el art. 132, es decir, se publicard en el BOE y en un dia-
rio con difusién en la provincia donde el deudor tenga el centro de sus
principales intereses, asi como en otro diario de los de mayor difusién
en la provincia donde radique su domicilio. Igualmente se inscribird en
los Registros publicos que procedan (Registro Civil, Registro Mercan-
til, Registro de Propiedad, etc.).

La mencionada sentencia confiere eficacia al convenio, salvo que
fuese recurrida en apelacion (art. 133.1).

Dicha eficacia produce el cese de los administradores concursales,
sin perjuicio de sus funciones cuando se forme la seccién de califica-
cién del concurso (art. 167 que se remite al art. 163), que en este caso,
de aprobacién de convenio, tendrd lugar cuando consista en una quita
superior a un tercio de los créditos o una espera superior a tres afios.
Desde la fecha de la eficacia del convenio (sentencia de aprobacién)
cesardn todos los efectos de la declaracién de concurso, quedando sus-
tituidos por los que, en su caso, se establezcan en el propio convenio,
sin perjuicio de los deberes generales que para el deudor establece el
art. 42 (colaborar e informar en todo lo necesario o conveniente para el
interés del concurso). Asimismo, como indicaba, cesardn en su cargo
los administradores judiciales, sin perjuicio de las funciones que el
convenio pudiese encomendar a todos o alguno de ellos hasta su inte-
gro cumplimiento. Pero el ejercicio de las funciones que el convenio
les encomiende no mantiene el estatuto de la administraciéon concursal
y s6lo actuardn como mandatarios. Producido el cese, los administrado-
res judiciales rendirdn cuentas de su actuacién ante el juez del concur-
so, dentro del plazo que éste sefale (art. 133.2).

La eficacia parcial del convenio, o sea, la iniciacién del cumpli-
miento del convenio aceptado, podrd acordarse provisionalmente por el
juez, conforme a lo prevenido en el articulo 129.4, es decir, cuando la
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oposicién impida el cumplimiento futuro del convenio aceptado, pero
en tal caso no cesardn todos los efectos de la declaracién de concurso
ni en su cargo los administradores concursales (art. 133.3).

3.4. Vinculacion al convenio

El contenido del convenio vinculard al deudor y a los acreedores
ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que fuesen anterio-
res a la declaracion de concurso, aunque, por cualquier causa, no hu-
biesen sido reconocidos. Los acreedores subordinados quedardn afecta-
dos por las mismas quitas y esperas establecidas en el convenio para
los ordinarios, pero los plazos de espera se computardn a partir del in-
tegro cumplimiento del convenio respecto de estos ultimos. Para dichos
créditos subordinados queda a salvo su facultad de aceptar, conforme a
lo previsto en el articulo 102, propuestas alternativas de conversioén de
sus créditos en acciones, participaciones o cuotas sociales, o en crédi-
tos participativos, que se permiten en el art. 100.2 (art. 134.1).

Los acreedores privilegiados sélo quedardn vinculados al contenido
del convenio si hubieren votado a favor de la propuesta o si su firma o
adhesién a aquélla se hubiere computado como voto favorable. Ade-
mds, podrdn vincularse al convenio ya aceptado por los acreedores o
aprobado por el juez, mediante adhesién prestada en forma antes de la
declaracion judicial de su cumplimiento, en cuyo caso quedaran afecta-
dos por el convenio (art. 134.2).

El derecho de abstencién ampara a los mal llamados acreedores de
dominio, algunos de los cuales la nueva Ley concursal incluye con pri-
vilegio especial (art. 90.1.4.°), y a los demads créditos privilegiados (es-
pecial o general), es decir, pueden abstenerse de suscribir el convenio
concursal y, si se alcanza y es aprobado por el juez, no les obligard lo
acordado entre el deudor y los acreedores. Respecto del crédito tribu-
tario, al que me referiré en el capitulo 6, la LGT de 1963, derogada a
partir del 1.07.2004, regula este derecho en los términos siguientes:

«Art. 129.4. El cardcter privilegiado de los créditos tributarios
otorga a la Hacienda Piiblica el derecho de abstencion en los procesos
concursales. No obstante, podrd, en su caso, suscribir acuerdos o con-
venios concertados en el curso de los procesos concursales para lo que
se requerird vnicamente autorizacion del organo competente de la
Agencia Estatal de Administracion Tributaria».

La nueva LGT 58/2003, de 17 de diciembre, en vigor desde el 1 de
julio de 2004, repite el primer inciso del apartado anterior. El crédito
tributario y otros gozan, por tanto, del derecho de abstencién en la me-
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dida que son clasificados con privilegio especial o general, es decir,
quedaran vinculados al convenio por la parte de sus créditos cuyo privi-
legio general no pueda ser ejercido (cincuenta por ciento de su importe).
Consecuentemente, respecto de estos créditos con privilegio general no
ejercitable, la Hacienda Publica no estd facultada para suscribir acuer-
dos o convenios singulares, quedando obligada por el convenio de
masa. El mismo tratamiento se observa para los créditos de la TGSS ex
art. 22 del TRLGSS, aprobado por RDL 1/1994, de 20 de junio, modifi-
cado por la disposicién final decimosexta de la Ley concursal, que co-
mentaré en el capitulo 7.

3.5. Cumplimiento del convenio

El convenio podra establecer medidas prohibitivas o limitativas del
ejercicio de las facultades de administracién y disposicién del deudor.
Su infraccién constituird incumplimiento del convenio, cuya declara-
cién podré ser solicitada del juez por cualquier acreedor (art. 137).
Imagino que tales medidas pueden consistir, por ejemplo, en impedir la
enajenacion o gravamen de bienes del inmovilizado o en limitar las fa-
cultades de administracién ordinaria y de disposicion del deudor, supe-
ditdndolas a la previa autorizacion de mandatarios ex art. 133.2.

Con periodicidad semestral, contada desde la fecha de la sentencia
aprobatoria del convenio, el deudor informard al juez del concurso
acerca de su cumplimiento (art. 138). Puede asimilarse a la rendicién
de cuentas (ingresos y pagos, cobro y pagos, etc.), aunque si el concur-
sado fuese sujeto contable cumplird mejor este deber informativo con
la presentacion de los estados financieros intermedios semestrales
(Norma 12.* de la Cuarta Parte del PGC).

El deudor, una vez que estime integramente cumplido el convenio,
presentard al juez del concurso el informe correspondiente con la justi-
ficacion adecuada y solicitard la declaracién judicial de cumplimiento.
Se trata, me parece, de una modalidad de rendicién de cuentas definiti-
va, en la que se acredite fehacientemente el cumplimiento del conve-
nio, es decir, del plan de pagos. El juez acordard poner de manifiesto en

56 «Articulo 91. Créditos con privilegio general. Son créditos con privilegio general:...
2.? Las cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de Seguridad Social debi-
das por el concursado en cumplimiento de una obligacion legal... 4.° Los créditos tribu-
tarios y demds de Derecho piblico, asi como los créditos de la Seguridad Social que no
gocen de privilegio especial conforme al apartado 1 del articulo 90, ni del privilegio gene-
ral del niimero 2.0 de este articulo. Este privilegio podrd ejercerse para el conjunto de los
créditos de la Hacienda Publica y para el conjunto de los créditos de la Seguridad Social,
respectivamente, hasta el cincuenta por ciento de su importe».
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la secretaria del juzgado el informe y la solicitud, lo que limita su cono-
cimiento a los acreedores personados y a quienes acudan personalmente.
Transcurridos quince dias desde la puesta de manifiesto, el juez, si esti-
mare cumplido el convenio, lo declarard mediante auto, al que dard la
misma publicidad que a su aprobacidn ex arts. 23 y 24 (art. 139).

3.6. Incumplimiento

Cualquier acreedor que estime incumplido el convenio, en lo que le
afecte, podrd solicitar del juez la declaracién de incumplimiento, en el
plazo de dos meses desde que se publique el auto de cumplimiento de
convenio, que se tramitard por el cauce del incidente concursal, contra
cuya sentencia cabe recurso de apelacion, y si se declarase el incumpli-
miento supondrd la rescisién del convenio y la desaparicion de los
efectos de quita y espera ex art. 136 (art. 140), asi como la apertura de
oficio de la liquidacién, segin el art. 143.1.5.°, lo que conlleva la repo-
sicién de la administracién concursal, cesada por la aprobacién del
convenio (art. 133.2), salvo que hubiera continuado en la seccién sexta,
relativa a la calificacién del concurso.

3.7. Conclusion del concurso

Firme el auto de declaracién de cumplimiento del convenio y trans-
currido el plazo de caducidad de las acciones de declaracién de incum-
plimiento (dos meses) o, en su caso, rechazadas por resolucién judicial
firme las que se hubieren ejercitado, el juez dictard auto de conclusién
del concurso, al que se dard la publicidad prevista en los articulos 23 y
24 (art. 141).

4. Derecho concursal derogado

En la quita y espera, para que pueda celebrarse la junta de acree-
dores se requiere quérum de constitucion, dada la exigencia de un de-
terminado quérum, para que sea aprobada la proposicién de convenio
en la junta de acreedores, a saber: dos tercios de los votantes y tres
quintos del total pasivo (arts. 1138 y 1139.6.° LEC). La Jurisprudencia
seleccionada’’ declara:

57 RoJo FERNANDEZ-R{0, Angel, BELTRAN SANCHEZ, Emilio M. y CAMPUZANO LAGUI-
LLO, Ana Belén, Legislacion y jurisprudencia concursales. Pamplona, Aranzadi, 1997,
pag. 53.
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«Con un activo superior al pasivo, el deudor, al solicitar judicial-
mente de sus acreedores quita y espera, o cualquier de las dos cosas, se
ajusta a lo dispuesto en el articulo 1912, pero al afiadir dicho articulo
que no producird efectos juridicos el ejercicio de este derecho sino en
los casos y en la forma previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, ha
de acudirse al articulo 1142 de la Ley procesal, en el que se ordena
que se tenga por desechada la proposicion de quita o espera cuando no
concurran acreedores en niimero suficiente para constituir la junta o
no retina a su favor las dos mayorias expresadas en la regla 6.“ del ar-
ticulo 1139, aunque tampoco las reiina el voto contrario. (STS
04.11.1994). No habiéndose reunido niimero suficiente de acreedores
para constituir junta y mayoria en el dia de su primera convocatoria, y
acordando la suspension de aquélla por falta de citacion y concurren-
cia de acreedores, la Sala se ajusta al articulo 873 del C. de C. y a los
articulos 1142 y 1143 de la LEC, concordantes en la disposicion de que
en tal caso quede terminado el expediente y en libertad todos los inte-
resados para hacer uso de sus respectivos derechos». (STS 10.12.1888
v 28.12.1895). «Si bien se desprende de los articulos 902 del C. de C. y
1144 y 1151 de la LEC que el acuerdo de la junta de acreedores favo-
rable al convenio propuesto por el deudor no puede alterarse de oficio,
sino a instancia de parte legitima y previa la tramitacion establecida en
el 1150 de la Ley Procesal, esto debe entenderse en el supuesto de que
hubiere existido verdadero acuerdo, y no puede estimarse que lo hay
cuando la mayoria no se forma por las dos terceras partes de los asis-
tentes, o cuando sus créditos no importen los tres quintos del pasivo»
(STS 11.10.1899).

La junta de acreedores se celebrard bajo la presidencia del juez y
con asistencia del secretario. Acto seguido se dard lectura a los articu-
los de la anterior LEC que se refieran al objeto de la sesidn, de la soli-
citud del deudor y de las relaciones de bienes y deudas presentadas con
la misma. A continuacidn se abrird el debate sobre la propuesta de con-
venio, pudiendo hablar dos acreedores a favor y dos en contra (art.
1139 LEC). Si la proposicién solicitando dichos beneficios de quita y/o
espera fuese debidamente aprobada por la junta, y no es impugnada, el
juez mandara llevarlo a efecto y se producen las siguientes consecuen-
cias juridicas: a) En cuanto al deudor, que debe cumplir la proposicion,
y si no lo hace puede ser declarado en «concurso necesario» a instancia
de cualquier acreedor (art. 1155 LEC). Si el deudor cumple quedan ex-
tinguidas sus obligaciones, en los términos estipulados en el convenio;
y, b) Respecto de los acreedores se producen los mismos efectos que
los convenios celebrados en «concurso», es decir, obliga a todos los
acreedores concurrentes a la junta y a los ausentes que hayan sido cita-
dos en forma, y no obliga a aquellos acreedores que tuvieren derecho
de abstencién y hubieren usado de él (hipotecarios, pignoraticios, insti-
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tucionales —Hacienda Publica y otras entidades oficiales—, etc.), ex
art. 1140 (art. 1152 LEC).
El profesor Cordén Moreno’® concreta:

«Si el convenio no es impugnado el juez mandard llevarlo a efecto,
dictando para su ejecucion las providencias que correspondan, siempre
a instancia de parte (art. 1151). El mismo serd obligatorio para todos
los acreedores, excepto para aquellos (los hipotecarios fundamen-
talmente) que, gozando de derecho de abstencion, hicieron uso del mis-
mo (art. 1140) y para los que no fueron citados a la junta ni se les hizo
la notificacion del acuerdo que prevé el articulo 1145 (cfr. art. 1152).
A todos ellos, y también a los no incluidos en la relacion presentada
por el deudor, les quedard a salvo su derecho, a no ser que se hayan
adherido al convenio expresa o tdcitamente (art. 1153). El incumpli-
miento del convenio por el deudor hace recobrar a los acreedores sus
derechos y determina que pueda ser declarado en concurso necesario,
aunque no haya pendiente ninguna ejecucion contra él (art. 1155)».

El acuerdo de la junta puede ser impugnado por los acreedores disi-
dentes o que no hubieran asistido, y dicha oposicién se formulard en la
forma de demanda ordinaria (art. 524 LEC) y se sustanciard por el tra-
mite de los incidentes (art. 1150 LEC). Las causas de oposicién se en-
cuentran tasadas en el art. 1149 de la LEC, a saber:

«Las tinicas causas por las que podrdn ser impugnados los acuer-
dos sobre quita o espera serdn: 1.“ Defecto en las formas empleadas
para la convocatoria, celebracion y deliberacion de la Junta. 2.° Falta
de personalidad o de representacion en alguno de los que hayan con-
currido con su voto a formar la mayoria. 3.“ Inteligencias fraudulentas
entre uno o mds acreedores 'y el deudor para votar a favor de la quita o
espera. 4.“ Exageracion fraudulenta de créditos para procurar mayoria
de cantidad».

El profesor De la Oliva Santos® puntualiza:

«El acuerdo que eventualmente se alcance en la junta concediendo
quita o/y espera puede ser impugnado por ciertos acreedores (los que
acudiesen a la junta y hubiesen disentido y protestado o los que no con-
currieron) en virtud de causas legalmente tasadas (art. 1149 LEC). En
tal caso, se promueve un proceso que finaliza con sentencia apelable
en ambos efectos ante la Sala de lo Civil de la Audiencia Territorial,
siendo dudosa la procedencia de la casacion. En este incidente-proce-

58 ENCICLOPEDIA JURIDICA BAsica, Alfredo Montoya Melgar (dir.), Madrid, Civitas,
1995, vol. IV, pag. 5453.

% OLIvA, Andrés de la y FERNANDEZ, Miguel Angel, Derecho procesal civil. Madrid,
Centro de Estudios Ramén Areces, 1991, vol. IV.
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so, es parte demandada el deudor y cabe una intervencion adhesiva li-
tisconsorcial con éste de los acreedores interesados en sostener el
acuerdo (art. 1150 LEC). Si no hay oposicion al acuerdo serd homolo-
gado por el juez en un auto no susceptible de recurso».

Es posible que finalice el concurso de acreedores por medio de un
convenio que celebre el deudor con sus acreedores, siempre que estu-
viera pendiente su declaracién como fraudulento, aunque esta limita-
cién no es aplicable a las compaifiias o sociedades. El convenio puede
celebrarse en cualquier momento del juicio, siempre que se haya hecho
ya el examen y reconocimiento de créditos, y debe votarse en junta de
acreedores, cuya convocatoria acordard el Juez (arts. 1303 y 1313
LEC). Para la aprobacién del convenio se exige, ademds del quérum de
constitucién (concurrencia de acreedores que representen, por lo me-
nos, las tres quintas partes del pasivo), la doble mayoria prevista en el
art. 1139 LEC, es decir: 1.° Que se retdnan dos terceras partes de votos
de los acreedores que tomen parte en la votacién; 2.° Que los créditos
que voten a favor del convenio importen, cuando menos, las tres quin-
tas partes del total pasivo del deudor.

La proposicién de convenio puede partir tanto del deudor como de
cualquiera de sus acreedores. Las SSTS, de fechas 14.12.1960 y
06.06.1977%, declaran:

«El articulo 1304 detalla las condiciones que debe de reunir toda
solicitud para convocatoria a junta que tenga por objeto el convenio,
ya se haga por el deudor o cualquiera de los acreedores, que son en re-
sumen: que se formulen con claridad, que se acompariien las copias ne-
cesarias y que, el que las haga, se obligue a satisfacer los gastos a que
dé lugar la convocatoria y celebracion de la junta».

El profesor Villarrubias Guillamet$! indica:

«A la vista de la amplitud con que se expresa el art. 1303 de la
LEC, fruto del convenio alcanzado con los acreedores, podrad surgir la
comision liquidadora como consecuencia de la adopcion de un conve-
nio liquidatorio para la liquidacion del patrimonio del insolvente no
comerciante y la satisfaccion de los acreedores. La naturaleza de dicho
convenio liquidatorio es, sustancialmente, idéntica a la sefialada ante-
riormente respecto de la quiebra. Sin embargo, y a diferencia de lo que
ocurre en la suspension de pagos, tanto en el concurso como en la

60 Roso FERNANDEZ-R{0, Angel, BELTRAN SANCHEZ, Emilio M. y CAMPUZANO LAGUI-
LLO, Ana Belén, op. cit.

61 VILLARRUBIAS GUILLAMET, Felio, «La comisién liquidadora de acreedores en el dm-
bito concursal», en Derecho Concursal II. Cuadernos de Derecho Judicial, Madrid, Con-
sejo General del Poder Judicial, 1996, pag. 304.
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quiebra, deudor y acreedores estdn enfrentados, lo que puede provocar
una mayor complejidad del acuerdo en estos procedimientos, pero sin
que todo ello impida admitir que se alcance éste».

Peculiar forma y contenido del convenio se regula en el art. 1918 del
CC: «Cuando el convenio de quita y espera se celebre con acreedores de
una misma clase, serd obligatorio para todos el acuerdo legal de la ma-
yoria, sin perjuicio de la prelacion respectiva de los créditos», que da lu-
gar a los siguientes comentarios del profesor De Angel Yagiiez®:

«Lo que el presente art. 1918 determina es el sometimiento de todos
los acreedores “de una misma clase” al “acuerdo legal” de la mayoria.
La expresion “de una misma clase” mueve a pensar que la norma se re-
fiere a acreedores privilegiados, puesto que para los comunes u ordina-
rios bastaria lo ordenado en el art. 1917. De acuerdo con esta interpre-
tacion (en la que coinciden Gullon y Lacruz Berdejo), quedarian
sometidos al mandato de la norma los acreedores dotados de igual pre-
ferencia o privilegio (por ejemplo, todos los que tuvieren privilegio es-
pecial mobiliario del art. 1922). Al referirse la norma a “acreedores de
una misma clase”, lo que sin duda quiere impedir es que los de rango in-
ferior puedan imponer su voluntad a los preferentes (S 11.05.1894). Ter-
mina el precepto diciendo: “... sin perjuicio de la prelacion respectiva
de los créditos”. Parece que este inciso no admite mds que una interpre-
tacion: acordada la quita y espera con los “acreedores de una misma
clase”, todos ellos quedan obligados por lo convenido. Pero la eventual
prelacion entre ellos seguiria en pie para que cobrasen, con ese orden o
prelacion, los créditos previamente reducidos (quita) o aplazados (espe-
ra). Dicho de otro modo, el sometimiento de todos los acreedores —de
los afectados por este precepto— a lo acordado con el deudor, no impli-
ca que entre ellos desaparezcan sus respectivas condiciones o caracte-
risticas en punto a prelacion o preferencia en el cobro. Todo ello, desde
luego, siempre que el acuerdo sea “legal”, adjetivo que supone una re-
mision a las reglas de la LEC sobre condiciones para la obligatoriedad
de un acuerdo de quita y espera (sobre todo, arts. 1138y 1139 LEC), o
de un convenio entre acreedores y concursado —convenio “concursal”
propiamente dicho— (en este iiltimo caso, en aplicacion de esos mismos
arts., por imperativo del 1312 de la propia LEC)».

Una vez votado favorablemente el convenio y sancionado por la
autoridad judicial, produce los siguientes efectos:

1.° En cuanto al deudor, si cumple el convenio, se extinguen sus
obligaciones en los términos estipulados en el mismo. Si no lo

62 ANGEL YAGUEZ, Ricardo de, Comentario del Cédigo Civil, Barcelona, Bosch, 2000,
Tomo 9, pags. 227-228.
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cumple, vuelve a renacer el derecho de los acreedores por las
cantidades que no hubieren percibido de su crédito, pudiendo
cualquiera de ellos pedir la declaracién o continuacién del con-
curso (art. 1919 CC).

2.° En cuanto a los acreedores, el convenio obliga a todos los con-
currentes a la junta, asi como a los que, habiendo sido citados,
no hubiesen impugnado el mismo. No obliga a los acreedores
privilegiados que tuvieren derecho de abstencién y hubiesen
usado de €1, comprendidos en los arts. 1922, 1923 y 1924 del
CC (art. 1917 CC). Advierte el profesor De Angel Yégiiez:

«Pero debe entenderse, por disponerlo asi el art. 1140 LEC, que
esos acreedores privilegiados (o al menos los concretos que cita dicho
precepto) pueden concurrir a la Junta y no tomar parte en la votacion,
en cuyo caso tampoco estdn obligados a estar y pasar por lo acordado
en ella».

3.° Respecto a las deudas sufren una especie de sustituciéon o reno-
vacion, pues quedan extinguidas en los términos estipulados,
aunque tal extincién no es absoluta, pues si el deudor incumple,
vuelve a renacer en la parte no saldada, permaneciendo vivas en
dicha parte, para dirigirse contra bienes adquiridos en el futuro
por el deudor (art. 1920 CC).

Es aplicable a la impugnacion del convenio la normativa estableci-
da para la quita y espera, segtn el art. 1312 de la LEC, en particular,
los arts. 1149 y 1150, debiendo los sindicos sostener el acuerdo de la
junta, a cuyo fin serdn parte en el juicio de oposicidn. La sentencia que
recaiga en dicho juicio serd apelable en ambos efectos, cuando declare
la nulidad o ineficacia del convenio. En otro caso, la apelacién se ad-
mitird en un efecto, y se llevard a ejecucién el convenio entre el deudor
y los acreedores que lo acepten, sin perjuicio de lo que se resuelva por
sentencia firme.

El procedimiento de suspension de pagos tiene por finalidad la cele-
bracién de un convenio entre el suspenso y sus acreedores, que habrd de
ser aprobado en junta general de acreedores convocada y presidida por el
juez, o en procedimiento escrito, por mayorias cualificadas (art. 10 de la
LSP). En el caso de que los acreedores excedan de doscientos el juez po-
dra acordar la suspensién de la junta y su sustitucién por la tramitacién
escrita, a solicitud del deudor o de cualesquiera de los acreedores (art. 18
de la LSP). El convenio parte de la proposicién presentada con su solici-
tud por el deudor para pago de sus débitos (art. 2.4.° de la LSP) y puede
ser modificado por los acreedores con el asentimiento del suspenso.
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Las cldusulas del convenio son libres como en cualquier otro con-
trato, con el limite de su licitud, y, en la practica, ademds del habitual
aplazamiento y/o fraccionamiento de pago, con o sin periodo de caren-
cia, con quita o no, se acuerdan férmulas de liquidacién, cesién de bie-
nes como dacién en pago o para pago (prosoluto y prosolvendo), etc.
La STS, de 15.12.1989, resuelve que en el convenio con cesién de bie-
nes (prosolvendo), si los bienes no cubren todas las deudas, no se ex-
tinguen los créditos y se conservan las acciones contra los deudores so-
lidarios o cumulativos. La STS, de 19.10.1992, declara que los pactos
del convenio aprobado integran una dacién en pago de deudas o datio
prosoluto y se analizan las diferencias entre la adjudicacién de bienes
en pago y para pago de deudas, en un expediente de suspensién de pa-
gos, asi como el momento en el que el convenio alcanzado produce
efectos vinculantes. Ademds de la anterior STS, de 19.10.1992, el pro-
fesor Ortiz Navacerrada®, sobre la cesion de bienes a los acreedores,
en la doble modalidad de datio prosoluto o datio prosolvendo, con las
derivaciones consiguientes a propdsito de transmisién del dominio y
posible interposicidn de tercerias de dominio, considera de interés las
siguientes resoluciones judiciales: STS 14 de septiembre de 1987; STS
26 de octubre de 1988; STS 13 de febrero de 1989; STS 15 de diciem-
bre de 1989; STS 13 de octubre de 1993; SAP Burgos, Sec. 2.%, 31 de
mayo de 1993; SAP de Huesca, de 5 de octubre de 1995; STS 3 de julio
de 1997. El art. 14 in fine autoriza, para los casos de insolvencia defini-
tiva, que la propuesta de la junta de acreedores tenga por objeto la con-
tinuacion o el traspaso de la empresa, con las condiciones que se fijen
en el mismo convenio, seglin menciona el art. 928 del C. de C., lo que
resulta obvio en las insolvencias provisionales.

Convocada la junta por el juzgado, se citard a los acreedores me-
diante cédula, a los de la plaza, y por carta certificada, con acuse de re-
cibo, a los que residan fuera de ella. Ademads se dard a la convocatoria
la publicidad que estime el juez pertinente, y que normalmente consiste
en su publicacién mediante Edictos en el BOE, BOP y peridédico local
(art. 10 de 1la LSP).

Todos los acreedores que figuren en la lista definitiva ordenada en
el art. 12, o sus cesionarios por endoso o transferencia, podran concurrir
personalmente o por medio de representante, con poder suficiente. El
deudor y los interventores quedan obligados a asistir a la junta. Abierta
la sesién por el juez, se dard lectura a la lista definitiva de acreedores
por €l aprobada, haciendo constar en la apertura del acta la compare-

63 ORTIZ NAVACERRADA, Santiago, El proceso de suspension de pagos en la jurispru-
dencia ultima. Madrid, La Ley-Actualidad, 1996, pags. 84-86.
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cencia de los acreedores asistentes y la cuantia de sus respectivos cré-
ditos, segun lista definitiva aprobada, no consintiéndose sobre los cré-
ditos comprendidos en aquélla debate alguno, pero si que se consignen
por los interesados las protestas correspondientes, sin perjuicio de las
posteriores reclamaciones que en cada caso procedan con arreglo a las
leyes. Para la vdlida constitucion de la junta deberdn concurrir a ella
acreedores que representen, al menos, tres quintas partes del pasivo del
deudor, deducido el importe de los créditos de los acreedores que ha-
yan usado del derecho de abstencién. Si no concurriera ese quérum de
presencia el juez levantard la sesion, declarando concluido el expedien-
te, una vez comprobado que todos los acreedores habian sido debida-
mente citados a la junta, y contra este acuerdo no cabra recurso alguno,
aunque deberd publicarse en la misma forma que el auto de declaracién
de suspension de pagos y registrarse en el libro especial del juzgado en
el que se anot6 la providencia de admision (art. 13 de la LSP). Consti-
tuida legalmente la junta se procederd a la lectura, por el secretario del
juzgado, de la solicitud del deudor, la propuesta de convenio, las cifras
que arrojan el activo y pasivo, y el dictamen de los interventores, sobre
la certeza o inexactitud de las causas que, segiin la memoria presenta-
da, hayan originado la suspensién. Asi se deduce literalmente del pri-
mer parrafo del art. 14: «... y el dictamen, como dispone el niimero 3
del art. 8». Pero el nimero 3 (extremo 3.°) cita las causas, por lo que
resultaria parcial y, por ello, en la prictica, se da lectura al dictamen
completo o0 a sus partes mds significativas. Abierta a discusién la pro-
posicién de convenio formulada por el deudor, la cual podrd ser libre-
mente modificada por los acreedores, con el consentimiento de aquél,
podran hablar tres acreedores a favor del convenio propuesto y tres en
contra. En general es el propio deudor quien modifica su propuesta ini-
cial de convenio y la somete a discusién, ain cuando no estd previsto
en la Ley especial, excepto para las sociedades anénimas que lo autori-
za en el art. 2.5.° aplicable a las sociedades de responsabilidad limita-
da. En esta junta los interventores podrdn hacer uso de la palabra cuan-
tas veces lo deseen, con la venia de SS.%, aunque se suelen limitar a dar
satisfaccion a las preguntas de los acreedores sobre cuestiones varias,
entre las que destacan las relativas a la solvencia de la empresa y la
confianza que inspira para el posible cumplimiento del convenio pro-
puesto. A este fin, es conveniente que los interventores dispongan de
los estados financieros de la empresa suspensa, debidamente actualiza-
dos. Cuando el convenio se limite a establecer una espera que no exce-
da de tres afios y la suspension de pagos haya sido calificada de insol-
vencia provisional, quedard aprobado si consigue el voto favorable de
la mitad mds uno de los acreedores concurrentes a la junta, que repre-
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senten, cuando menos, las tres quintas partes del total pasivo del deu-
dor, deducido el importe de los créditos de los acreedores que hubieren
hecho uso de su derecho de abstencién. Si no se alcanzaran las mayorias
indicadas de personas y capital, se entenderd desechada la propuesta
de convenio (art. 15), y el juez declarard concluso el expediente (sobre-
seimiento). Si el convenio estableciera una espera mayor de tres afios,
o cuando se haya calificado el expediente de insolvencia definitiva, se
necesitard, para su aprobacidn, el voto de la mitad mds uno de los
acreedores concurrentes y las tres cuartas partes del pasivo antes men-
cionado. Si no se reuniere esta mayoria de capital, pero si el quérum
de personas, el juez convocard nueva reunién de la junta, en la que po-
dra quedar aprobado el convenio con el voto favorable de las dos ter-
ceras partes del pasivo computable, es decir, el total pasivo menos los
créditos con derecho de abstencién, cuyos acreedores hubiesen usado
de él, segin previene el parrafo 4.° del art. 14, y concreta el parrafo 3.°
del art. 15 de la LSP. Cuando el nimero de acreedores de la lista exce-
da de doscientos bastard para la aprobacion del convenio el quérum de
capital, es decir, los tres quintos o los tres cuartos del pasivo computa-
ble, segtin se ha expuesto, sin necesidad de votacién numérica (art. 14
de la LSP). Es decir, tres quintos para los casos de insolvencia provi-
sional y espera que no exceda de tres afios, y tres cuartos cuando el
aplazamiento supere los tres afios y en todos los supuestos de insol-
vencia definitiva.

Votado favorablemente el convenio por los acreedores el juez se li-
mitard a proclamar el resultado de la votacién, absteniéndose de apro-
barlo hasta que transcurra el plazo de ocho dias que tienen determina-
dos acreedores para oponerse a su aprobacion (arts. 15y 16 de la LSP).
Consecuentemente el juez dictard providencia proclamando el resulta-
do de la votacién favorable al convenio por la junta de acreedores, y
una vez transcurridos ocho dias desde la publicacién de los edictos
correspondientes, si no se hubiese formulado oposicién, dictard auto
aprobando el convenio y mandando a los interesados estar y pasar
por él, que se inscribird en los Registros Mercantil y de la Propiedad
(art. 17 de la LSP).

Si los acreedores exceden de doscientos el juez podra acordar la
suspension de la junta (dejarla sin efecto o desconvocarla) y su sustitu-
cién por la tramitacion escrita, a peticién del deudor o de cualesquiera
de los acreedores, cuya solicitud deberd ser presentada a partir de la fe-
cha del auto en el que se acuerda la convocatoria de la junta y hasta
ocho dias antes del sefialado para su celebracién. En caso de que se for-
mulase la solicitud, el juez oird preceptivamente el informe de los in-
terventores, que deberdn evacuarlo en el término de tres dias, y resol-
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verd lo procedente (art. 18 de la Ley especial). Cuando se acuerda la tra-
mitacion escrita, el suspenso vendrd obligado a presentar al juzgado la
proposicién de convenio (la inicial u otra), con la adhesién del voto indi-
vidual de los acreedores en forma auténtica, bien por comparecencia ante
el secretario judicial o mediante acta notarial, que sumen la mayoria de
tres cuartos exigible en los supuestos de insolvencia definitiva y cuando
el convenio consista en una espera superior a tres afos, dentro del plazo
que le conceda el juez, que no podré ser inferior a un mes ni superior a
cuatro, con obligada prérroga de treinta dias mds, si en el primer plazo
no se reuniera, y asf se acreditase por el deudor. Si las adhesiones recibi-
das introdujeran modificaciones esenciales en la proposicidon del conve-
nio, tanto durante el plazo del citado art. 18 como en el de prérroga del
art. 19, ambos de la Ley especial, el juez oird obligatoriamente sobre
ellas (las modificaciones al convenio propuesto) el informe de los inter-
ventores, que deberdn emitirlo en el improrrogable plazo de quince dias,
y dard vista al deudor para que preste o no su consentimiento.

La aprobacién del convenio requerird una u otra de las mayorias de
capital (créditos) expresadas en el caso anterior para las juntas, sin ne-
cesidad de votacion numérica (art. 14 de la LSP), segin el convenio
consista en una espera que no exceda (tres quintos), y cuando supere
los tres afios o siempre que se haya calificado el expediente de insol-
vencia definitiva, en funcion de que las adhesiones se logren en el pla-
zo sefalado inicialmente (tres cuartos) o durante el de prorroga (dos
tercios). Es predicable lo expuesto anteriormente, respecto de la provi-
dencia que proclamaré el resultado de la votacién favorable al conve-
nio, y la apertura del plazo de ocho dias para oponerse a su aprobacion,
asi como la resolucién en forma de auto que apruebe definitivamente el
convenio, de no mediar oposicién.

Puede finalizar el procedimiento de quiebra mediante aprobacion
judicial del convenio que hiciesen el quebrado y sus acreedores, regu-
lado en los arts. 898 a 907 y 928 y 929 del C. de C.; estos udltimos ci-
tan, para las compaiiias, lo dispuesto en la Seccidn 8.* del Titulo I del
Libro IV del ciado C. de C.; arts. 1389 a 1396 de la LEC (sentencia del
TS de 22.02.1983); arts. 1307 a 1311 por remisién del art. 1391 de la
LEC; y, arts. 1147 a 1167 del primer C. de C., mencionados en la Sec-
cién 6.% del Titulo XIII del Libro II de la LEC.

Una vez terminado el reconocimiento de créditos y hecha la califi-
cacién de la quiebra, el quebrado, empresario individual y las compa-
fifas de responsabilidad ilimitada, podrdn hacer los convenios que esti-
men oportunos con sus acreedores, segtn el art. 1390 de la LEC, que se
remite al art. 1304 de la LEC, el cual ordena:
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«Toda solicitud que haga el deudor o cualquiera de los acreedores
para convocatoria a junta que tenga por objeto el convenio, deberd
contener los requisitos siguientes, sin los cuales no serd admitida: 1.°
Que se formulen con claridad y precision las proposiciones del conve-
nio. 2.° Que se acompaiien tantas copias de ellas, impresas o manuscri-
tas, cuantos sean los acreedores reconocidos. 3.° Que el que las haga
se obligue a satisfacer los gastos a que dé lugar la convocatoria y cele-
bracion de la junta, aunque se defienda por pobre, asegurando el pago
a satisfaccion del Juez».

No gozardn de este derecho al convenio los quebrados fraudulentos
ni los que se fugaren durante el juicio de quiebra (art. 898 del C. de C.).
Este articulo modifica la redaccién del art. 1147 del primer Cédigo de
Comercio, al que se refiere el art. 1389 de la LEC, que prohibia presen-
tar proposiciones de convenio hasta terminado el examen y reconoci-
miento de créditos y hecha la calificaciéon de quiebra. Con el texto ac-
tual se permite al quebrado presentar sus proposiciones de convenio a
los acreedores, o aceptar las que éstos le presenten, sin esperar a que fi-
nalice el examen y reconocimiento de créditos, consecuentemente su
graduacion, ni la calificacién de la quiebra. En este supuesto, el conve-
nio no podréd concluir hasta después de terminadas aquellas operacio-
nes, es decir, se podrdn presentar las propuestas de convenio por el
deudor o sus acreedores, pero el juzgado deferird la convocatoria de la
junta de acreedores para deliberacién y votacién hasta que hayan finali-
zado su tramitacién las piezas cuarta y quinta. Son aplicables, a este
respecto, los arts. 1307 a 1311 de la LEC, a los que remite el art. 1391
de la LEC. Debe repararse en que se excluye la remisién al art. 1306 de
la LEC y, consecuentemente, permite interpretar que los administrado-
res de las sociedades regulares colectivas y sociedades comanditarias
podrén hacer las proposiciones de convenio y representar a estas com-
paiiias en la junta de acreedores correspondiente. En la quiebra de estos
empresarios mercantiles, para aprobarse el convenio es preciso voten a
su favor la mitad mds uno de los acreedores concurrentes a la junta de
acreedores, siempre que su interés en la quiebra cubra las tres quintas
partes del total pasivo del quebrado, deducido el importe de los crédi-
tos de los acreedores que hubiesen usado del derecho de abstencioén, re-
conocido en el primer pérrafo del art. 900, segiin el art. 901 C. de C.

No parece que haya obstaculo para acogerse a los mismos trdmites
sobre convenio, en junta de acreedores, a las sociedades mercantiles de
responsabilidad limitada (sociedades anénimas y de responsabilidad li-
mitada), una vez finalizadas las piezas tercera, cuarta y quinta.

Los administradores de las compafiias anénimas o quienes les re-
presenten, segin poder especial, y por extensién las de responsabilidad
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limitada, asi como los liquidadores de las compaifiias disueltas, podran
presentar a los acreedores, en cualquier estado de la quiebra (convenio
anticipado), las proposiciones de convenio que estimen oportunas, se-
gin reza el art. 929 del C. de C. (STS de 6.06.1977 y SAT de Barcelona
de 30.06.1987), que deberd resolverse con arreglo a lo dispuesto en la
Seccion Octava, que se refiere a las suspensiones de pagos y quiebras
de las Compaiifas y empresas de ferrocarriles y demds obras ptblicas, y
se completa con la Ley de 12 de noviembre de 1869, a la que remite el
art. 1320 de la LEC. Se interpreta, por tanto, que las sociedades mer-
cantiles con responsabilidad limitada (SA y SRL), incluso declaradas
en quiebra fraudulenta, pueden alcanzar un convenio con sus acree-
dores, para cuya calificacién no serd preciso oir a los sindicos, si no
hubiesen sido nombrados, como declara la STS de 8.06.1880. En las
sociedades de capital (sociedades anénimas y de responsabilidad limi-
tada), que no se hallen en liquidacién, puede acordarse en el convenio
su continuidad o traspaso (art. 928 C. de C.).

El profesor De la Oliva® sefiala una aparente antinomia entre el
art. 928 y el art. 221.3.° C. de C., en cuanto que, segun éste, la quiebra
determina la disolucién de la sociedad, que algunos autores tratan de
salvar con argumentos que le parecen poco convincentes, como el maes-
tro Garrigues, sobre la distincién entre disoluciéon y extincién de las
sociedades, aunque en el fondo estd de acuerdo con este autor, pero no
en la presentacion argumental. A su juicio el art. 221.3.° es una regla
general, mas que nada de constatacién de que la declaracién judicial
de quiebra inhabilita, y asi no se puede seguir comerciando, mientras
que el art. 928 supone un desenlace excepcional, rectificatorio del pro-
ceso de cuyo inicio da cuenta el art. 221.3.°. A mi entender, los arts.
260.2 del TRLSA y 104.2 de la LSRL, que simplemente facultan al 6r-
gano social para disolver con causa en la declaracién de quiebra, han
dejado sin efecto la aplicacién para estas compaiiias del art. 221.3.°
del C. de C. El profesor De los Rios Sdanchez® sostiene que los articu-
los de la Seccion Octava del Titulo I del Libro IV del C. de C., corres-
pondientes al convenio de la sociedad con sus acreedores, presuponen
necesariamente el procedimiento especial escrito, por lo que éste ha-
bra de aplicarse a todas las compaifiias —por consiguiente, también las
anénimas— que deban regirse en todo o en parte por los arts. 930 y ss.
del C. de C. Respecto a la tramitacién en junta general de acreedores,
de esta clase de convenio anticipado en la quiebra de las sociedades

64 OLIVA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, pag. 412.
65 Rios SANCHEZ, Juan Manuel de los, «La tramitacion del convenio de quiebra de las
sociedades anonimas». Derecho de los Negocios, La Ley, nim. 57, junio 1995, pags. 1-5.
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anénimas, se pronuncia favorablemente el auto de la AP de Ciudad
Real, de fecha 30.12.2000.

Sobre si puede prescindirse de la pieza quinta, en el supuesto de
convenio «en cualquier estado de la quiebra», se pronuncia la SAP de
Barcelona, de 1.10.1990, y que cita las STS de 31.03.1930 y 06.06.1977,
recopilada por Bar6:

«Si bien respecto de las sociedades anonimas el art. 929 autoriza la
presentacion de proposiciones de convenio en cualquier estado del ex-
pediente, sin necesidad de que previamente se haya calificado la quie-
bra como exige para los demds quebrados el art. 898 C. de C., ello no
significa que el convenio obste a una posterior calificacion».

En la celebracion de la junta de acreedores en la quiebra de empre-
sas individuales y de responsabilidad ilimitada, habrd de observarse:

1.* Convocatoria. La convocatoria de la junta para tratar del con-
venio llevard consigo la suspension de la pieza cuarta (en su
fase de pago de créditos) y la segunda (en lo relativo a la ena-
jenacién de los bienes), hasta que se delibere y acuerde sobre
las proposiciones presentadas (art. 1311 LEC), cuya pieza con-
tinuard si no se alcanza el convenio. El juez acordard la convo-
catoria de la junta, con sefialamiento de dia, hora y lugar en
que haya de celebrarse, y serdn citados por edictos los acree-
dores reconocidos (arts. 1308 y 1310 LEC), ademads de por cé-
dula los de la plaza y por correo los de fuera, o todos por correo
certificado con acuse de recibo, segin autoriza el art. 271 de la
LOPJ.

2.* Derecho de asistencia. Tienen derecho de asistencia todos los
acreedores cuyos créditos hayan sido reconocidos por la junta o
por el juez y los pendientes de reconocimiento, que serdn cita-
dos personalmente por medio de cédula, a la que se acompafiard
una copia de la proposicién de convenio (art. 1310 LEC, aplica-
ble por remisién del art. 1391), ademds de publicarse la convo-
catoria por edictos en el BOP, y, cuando el juez lo estime con-
veniente, en el BOE (art. 1197 LEC), para los acreedores cuyos
domicilios se ignoren. No tendran derecho de asistencia los re-
chazados o no reconocidos por la junta o por el juez, aunque
hayan recurrido contra el acuerdo denegatorio, es decir, los
acreedores excluidos por la junta o por el juez no tienen dere-
cho de voto, aunque se halle en trdmite su impugnacién contra

66 BARO CASALS, Antonio, La quiebra. Legislacion y jurisprudencia sistematizadas,
Barcelona, Cedecs, 1996, pags. 477-479.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



59

CONVENIO Y LIQUIDACION CONCURSAL 187

el acuerdo denegatorio, segin explica Ramirez, que comenta a
Provinciali®’.

Derecho de voto. Todos los acreedores, que tienen derecho de
asistencia, tienen también de voz y voto en las deliberaciones,
salvo la esposa del quebrado, si fuese acreedor concurrente (art.
1154 del viejo C. de C. por remisién del art. 1392 de la LEC).
Identificacion. Los acreedores, con derecho de asistencia, pue-
den tomar parte en la junta personalmente o representados por
terceros. En este caso, el representante deberd aportar poder
bastante, a juicio del comisario, que serd unido a los autos (arts.
1319y 1137 LEC).

Computo de votos representados. Cada acreedor asistente ten-
drd un voto, sea cual fuere el importe de su crédito, y los apo-
derados por los acreedores que lleven mds de una representa-
cién sélo tendrdn un voto, aunque se tendrd en cuenta el capital
representado por todos ellos (arts. 1319 y 1137 LEC).

Quorum de constitucion. Para que pueda celebrarse la junta
(quérum de constitucién) serd preciso que la suma de créditos de
los acreedores concurrentes represente, al menos, los tres quin-
tos del total pasivo del quebrado, deducido el importe de los cré-
ditos cuyos titulares, teniendo derecho de abstencion, hubieren
usado de él (arts. 900 y 901 C. de C.) El art. 1138 de la LEC
confirma este mismo quérum de constitucién para el juicio de
concurso. Se considera que el total pasivo se calcula por el mon-
tante de los créditos reconocidos y los pendientes de reconoci-
miento, segin acuerdo de la junta de acreedores o por resolucién
judicial, como se desprende del art. 1310 de la LEC, deducidos
los créditos con derecho de abstencién que hubieran usado de él.
Informacion procesal a la junta. Constituida la junta, se dard
lectura a las disposiciones legales relativas al convenio entre el
quebrado y sus acreedores (art. 1312 LEC), es decir, a los ar-
ticulos correspondientes de la Ley procesal y de los Cédigos de
Comercio.

Informacion econémica y sobre la clase de quiebra. A conti-
nuacion, y antes de tratar de la proposicién de convenio, el co-
misario dard a los acreedores concurrentes exacta noticia del
estado de la administracién de la quiebra y de lo que conste del
expediente de calificacion, hasta aquella fecha. Asimismo, leerd

67 PROVINCIALL, Renzo, Tratado de Derecho de quiebra. Coleccion Juridica dirigida por

Miguel Casals Colldecarrera. Adiciones de Derecho espaiiol por José A. Ramirez. Barcelo-
na, Ed. AHR, 1958, 3 Vols., pag. 103.
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el ultimo balance que obre en los autos (art. 1152 del C. de C.
viejo, de aplicaciéon por mencién expresa del art. 1392 de la
LEC). El estado de administracién se refiere a los estados de
administracién que los sindicos deben presentar mensualmente
al juzgado, segin ordena el art. 1095 del primer C. de C. y re-
gula el art. 1362 de la LEC. Respecto del ultimo balance, con-
viene recordar que los sindicos, como administradores de la
quiebra y sustitutos de los administradores sociales, me parece,
deben formular las cuentas anuales y los balances trimestrales
de comprobacién de sumas y saldos.

Deliberacion. Seguidamente se abrird la discusién o el debate so-
bre el convenio propuesto, permitiéndose dos turnos en pro y dos
en contra. El quebrado, o su representante, podrd hacer uso de la
palabra cuantas veces se considere necesario, para contestar a las
observaciones y aclarar las dudas que puedan ofrecerse. Tanto el
quebrado como sus acreedores, proponentes del convenio, po-
dran modificarlo en vista del resultado del debate (arts. 1319 y
1139 LEC). La mujer del quebrado no tiene voz en las delibera-
ciones relativas al convenio (art. 1154 del C. de C. de 1829).
Votacion. Una vez acabada la discusion y cerrado el debate, el
comisario pondrd la propuesta de convenio a votacién, la cual
serd nominal y se consignard en el acta, formando acuerdo el
voto de la mayoria (arts. 901 C. de C.y 1319y 1139 LEC).
Quorum para adoptar acuerdos. Para que haya mayoria y reso-
lucién favorable al convenio es preciso que voten en favor del
mismo, por lo menos, la mitad y uno més de los acreedores
concurrentes a la junta (computados segtin la norma 5.* prece-
dente), siempre que su interés en la quiebra cubra las tres quin-
tas partes del total pasivo del deudor (calculado conforme a la
norma 6.* in fine), segtn el art. 901 del C. de C. Tienen derecho
de abstencién los acreedores singularmente privilegiados, los
privilegiados y los hipotecarios, ex art. 900, concordante con
los arts. 913.1.°-2.°-3.° y 914.1.° del mismo Cddigo mercantil.
Estos acreedores pueden asistir a la junta, en ejercicio de su de-
recho a estar informados, debiendo el comisario dejar constan-
cia en la comparecencia, antecedente indispensable del acta, si
ejercen su derecho de abstencién o prefieren tener voz y voto, a
los fines de su posible cémputo en el quérum de constituciéon y
posterior votacién del convenio.

Intervencion durante el convenio. Votado favorablemente el con-
venio por la junta, en su caso, nace la figura del interventor, de-
signado entre los acreedores, salvo acuerdo expreso en contrario
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entre los acreedores y el quebrado, para velar por el cumplimiento
del convenio aprobado hasta que se hayan cumplido integramente
los pactos del convenio (arts. 1162 a 1167 del viejo C. de C., apli-
cables por mencién del art. 1392 de la LEC). Este tltimo art. 1167
dispone que la retribucién del interventor serd de cuenta del que-
brado repuesto, y consistird en un 0,25% de los fondos cuya entra-
da intervenga. Logicamente el interventor deberd ser persona fisi-
ca y acreedor, en su propio nombre o en representacion. Si se
eligiese un representante de los acreedores, su nombramiento de-
biera recaer en un economista o profesor mercantil, por virtud de
su Estatuto Profesional, aprobado por Real Decreto 871/1977.

13. Acta de la junta. El comisario comunicard a los asistentes el re-

14.

sultado de la votacion favorable al convenio y se consignaran
en acta las protestas que se hicieren contra el voto de la mayo-
ria, antes de dar por terminada la junta. El secretario extendera
la oportuna acta, en la que se hard una relacién sucinta de todo
lo ocurrido en ella, insertdndose literalmente la proposicion o
proposiciones de convenio votadas y la votacién nominal. Di-
cha acta, una vez leida y aprobada, se firmard por el comisario,
por todos los que hayan votado y por el secretario del juzgado.
De excusarse cualquier acreedor, lo hard, a su ruego, uno de los
concurrentes (arts. 1139 de la LEC y 1156 del C. de C. antiguo,
observable por remision del art. 1392 de la LEC).

Continuacion del juicio de quiebra. Caso de que no se alcanza-
se el quérum de constitucion o si fuesen desestimadas las pro-
posiciones de convenio, es decir, cuando no se alcance el acuer-
do entre el deudor y sus acreedores, continuard el juicio de
quiebra (art. 1312 de la LEC).

Si en la junta se vota favorablemente el convenio, procedera:

1.°) Dar cuenta a S.S.%, por el secretario del juzgado, de los acuer-

dos de la junta de acreedores celebrada (art. 1156 del C. de C.
de 1829).

2.%) Transcurridos ocho dias, desde la celebracion de la junta, sefia-

lados en el art. 902 del C. de C., podrdn darse los siguientes su-
puestos: a) que se formulase oposicidn; y, b) que no se hubiese
hecho oposicién, conforme previene el art. 1396 de la LEC, en
concordancia con el art. 1159 del C. de C. de 1829.

Para la deliberacién del convenio propuesto en la quiebra de socie-

dades mercantiles que limitan la responsabilidad (SA y SRL), mediante
tramite escrito, tiene lugar la siguiente tramitacion:
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1.° Procedimiento escrito. La tramitacion del convenio se efectia
por escrito, luego no hay convocatoria a la junta de acreedores,
por aplicacién del art. 12 de la Ley de 12.11.1869, segun sefiala
el art. 1320 de la LEC, todo ello expresamente relatado en la
exposicion de motivos del Cédigo de Comercio de 1885. Las
reformas posteriores a la Ley de 12.11.1869, presentes en las
Leyes de 19.09.1896, 19.04.1904 y 2.02.1915, declaran de apli-
cacion el referido art. 12.

2.° Quorum de aprobacion. Los quérum que determina el reiterado
art. 12 son los siguientes: a) en primera convocatoria, tres quin-
tas partes de los acreedores de cada uno de los tres grupos en
que estan divididos; y, b) en segunda convocatoria, dos quintos
del total de cada uno de los dos primeros grupos, y que no haya
oposicién que exceda de otros dos quintos de cualquiera de di-
chos dos grupos o del total pasivo.

3.° Rendicion de cuentas. En todo caso es preceptivo que los sindi-
cos rindan cuentas al quebrado, en los términos del art. 1160
del viejo C. de C., cuando sea firme la aprobacién del convenio,
en un plazo de quince dias, para reponer al deudor de sus bie-
nes, créditos y derechos, ante el comisario.

5. Efectos contables del convenio

Conviene recordar el Anteproyecto de Norma sobre informacién de
empresas en suspension de pagos, elaborado por el ICAC®, particular-
mente, la Norma segunda, relativa a: «Registro contable y valoracion
de las consecuencias derivadas de la aprobacién del convenio con los
acreedores de la empresa en suspension de pagos», que considero vali-
da en el nuevo concurso, cuando el deudor o los acreedores fuesen su-
jetos contables.

5.1. Sobre el deudor

Los efectos del convenio aprobado judicialmente, en los registros
contables del concursado, pueden resumirse: a) La reduccién en el no-
minal de las deudas de la empresa concursada, establecida en el conve-
nio con los acreedores (quita), se registrard contablemente reduciendo
el pasivo afectado, con abono a una cuenta de ingresos a distribuir en

68 Publicado en el BOICAC nimero 13, de mayo 1993, luego Proyecto de OM del
MEH en 1997.
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varios ejercicios que figurard en el pasivo del balance, en la partida
«Ingresos diferidos por convenio concursal», con cargo a cuentas de
los grupos 1,4 6 5.

La imputacién de dicha partida, a los resultados del periodo, se rea-
lizard proporcionalmente a la amortizacién de la deuda y se registrard
en la cuenta de pérdidas y ganancias como ingresos extraordinarios, en
la partida «Ingresos procedentes del convenio concursal».

Si en el convenio se establece una prérroga en el vencimiento de
las deudas de la empresa (espera), procedera reclasificar las mismas en
el balance, en su caso, atendiendo a su nuevo vencimiento (de corto a
largo plazo, en general), sin perjuicio de informar en la memoria.

Cuando se acuerde con los acreedores una reduccion total o parcial
de intereses (quita), para toda o parte de la vida de la deuda, procedera
actualizar el importe de la deuda a reembolsar, conforme a la tasa inter-
na de retorno de dicha deuda, al mismo tipo de interés contratado con
el acreedor, asi como el de los pagos por intereses que resultasen de la
aplicacién del convenio, en su caso, cuyo devengo quedd suspendido
por la declaracion del concurso (art. 59). A estos efectos, se considerara
que la tasa interna de retorno de una deuda es la que corresponde a la
misma antes de la aprobacién del convenio concursal. La diferencia en-
tre el valor actual de la deuda y su valor de reembolso se tratard como
un ingreso diferido, minorando en los gastos a distribuir en varios ejer-
cicios que pudieran existir antes de la aplicacién del convenio, se car-
gard a la cuenta de gastos a distribuir en varios ejercicios, con abono a
una cuenta de ingresos a distribuir en varios ejercicios, cuyo importe se
reflejard en la partida «Ingresos procedentes del convenio concursal».
En todo caso se mantendra la deuda por el valor de reembolso.

El método expuesto debe ser objeto de especial atencién por el deu-
dor al formular sus cuentas anuales y por los auditores de las mismas,
en su caso, y resultard util para el cdlculo y determinacién de los «in-
gresos a distribuir en varios ejercicios» y su imputacioén a resultados,
entre otras modalidades que puede ofrecer el convenio. Es concordante,
el criterio expuesto, con las pricticas contables recomendadas por la
AECA, en su Documento nim. 18 sobre Principios Contables, que con-
tiene su pronunciamiento sobre «pasivos financieros» y ofrece el ade-
cuado tratamiento contable, por el deudor, del convenio alcanzado con
sus acreedores, particularmente, el capitulo dedicado a «acuerdos de
quita y espera».

En el convenio se admiten proposiciones alternativas, como las ofer-
tas de conversion del crédito en acciones, participaciones o cuotas so-
ciales, o en créditos participativos (art. 100.2). La Ley de Sociedades
Anénimas y la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada regulan
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el aumento de capital por compensacion de créditos (arts. 156.19° y
74.279), cuyos requisitos deberdn cumplirse por la entidad concursada.
El efecto contable de dicho acuerdo se registra con cargo a cuentas de
los grupos 1, 4 6 5, previamente tratada la quita, en su caso, donde figu-
ren los saldos acreedores total o parcialmente destinados al desembolso
de las acciones o participaciones suscritas por el titular del crédito.

Por la obligada mencién en la memoria de las cuentas anuales, que
se formulen después de la declaracién de concurso, servirdn de criterio
para el deudor y los auditores de dichas cuentas anuales (art. 46 de la
Ley), por la creacién de nuevas partidas en el balance y en la cuenta de
pérdidas y ganancias, las siguientes recomendaciones: 1. Las empresas
que, habiendo presentado en el juzgado correspondiente la solicitud de
concurso, no tengan aprobado el convenio con los acreedores, en la fe-
cha de formulacién de las cuentas anuales, incluiran informacion en la
memoria sobre el procedimiento concursal, informacién que como mi-
nimo tratard los siguientes aspectos: a) Fecha de la presentacién de la
solicitud de declaracién de concurso, indicando el juzgado en el que se
presentd y la fecha del auto; b) Propuesta anticipada de convenio, si se
hubiera presentado, con el plan de pagos y, en su caso, el plan de viabi-
lidad.

Las empresas declaradas en concurso, con el convenio aprobado y
en ejecucion, es decir, en fase de cumplimiento, a la fecha de aproba-
cién de las cuentas anuales, tendrdn en consideracion para su formula-
cién lo siguiente: a) Balance. Se creard, en su caso, en el pasivo del
modelo normal de balance la partida «5. Convenio concursal», dentro
de la agrupacién B) «Ingresos a distribuir en varios ejercicios», para

89 «Solo podrd realizarse un aumento del capital por compensacion de créditos cuando
concurran los siguientes requisitos: a) Que al menos un veinticinco por ciento de los crédi-
tos a compensar sean liquidos, vencidos y exigibles, y que el vencimiento de los restantes
no sea superior a cinco anos. b) Que al tiempo de la convocatoria de la junta se ponga a
disposicion de los accionistas, en la forma establecida en la letra c) del apartado primero
del articulo 144, una certificacion del auditor de cuentas de la sociedad que acredite que,
una vez verificada la contabilidad social, resultan exactos los datos ofrecidos por los admi-
nistradores sobre los créditos en cuestion. Si la sociedad no tuviere auditor de cuentas, la
certificacion deberd ser expedida por un auditor a peticion de los administradores».

0 «Cuando el aumento se realice por compensacion de créditos, éstos habrdn de ser
totalmente liquidos y exigibles. Al tiempo de la convocatoria de la Junta General, se pon-
drd a disposicion de los socios en el domicilio social un informe del 6rgano de administra-
cion sobre la naturaleza y caracteristicas de los créditos en cuestion, la identidad de los
aportantes, el niimero de participaciones sociales que hayan de crearse y la cuantia del
aumento de capital, en el que expresamente se hard constar la concordancia de los datos
relativos a los créditos con la contabilidad social. Dicho informe se incorporard a la es-
critura publica que documente la ejecucion del aumento».
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reflejar los importes que se desprendan de las quitas de principal o por
reduccién de intereses; b) Cuenta de pérdidas y ganancias. Se creard,
en su caso, en el haber de la cuenta de pérdidas y ganancias, dentro de
los resultados extraordinarios, la partida «14. Resultados del concur-
so», en el modelo normal, o la partida «9. Resultados del concurso», en
el modelo abreviado, para reflejar el importe de los ingresos a distri-
buir imputados a resultados; c) Memoria. Se indicard la siguiente infor-
macion relativa al convenio: fecha de aprobacién, caracteristicas, situa-
cion de las deudas después de aprobado el convenio y variaciones mas
significativas, indicando las producidas por reducciones y por prérro-
gas de las mismas. Ademds se afiadird un estado de la ejecucion del
convenio, precisando para las deudas mds significativas lo siguiente:
deuda inicial con expresion de su plazo de vencimiento original y el
tipo de interés efectivo; deuda aprobada en convenio, indicando plazo
de vencimiento y, en su caso, tipo de interés efectivo pactado; asi como
la parte de la deuda satisfecha (plan de pagos), de acuerdo con las con-
diciones del convenio, y el saldo pendiente de devolucidn.

Si no se hubieran formulado cuentas anuales, desde la presentacién en
el juzgado de la solicitud concurso hasta la aprobacién del convenio con
los acreedores, las primeras cuentas anuales a formular contendran infor-
macion, en la memoria correspondiente, de lo indicado anteriormente.

5.2. Sobre los acreedores

El acreedor concursal habr4 reclasificado a su deudor como de du-
doso cobro y provisionado integramente, antes o después de la declara-
cién de concurso. Si el convenio fuese de quita, por la parte condona-
da, cuando no haya sido provisionada con anterioridad, procederd el
cargo a la cuenta de pérdidas y ganancias como créditos incobrables.

Si se incumpliese el convenio concursal, y fuese objeto de reapertu-
ra el concurso, se rehabilita el crédito en su integridad, a los efectos de
la ulterior liquidacidn, aunque sin efectos contables, excepto por la par-
te del crédito no provisionado, que deberd serlo como consecuencia de
la apertura de la liquidacidn.

6. Aspectos tributarios
La nueva Ley concursal afecta a varios sectores del ordenamiento ju-
ridico espaiol, entre ellos, al tributario, con alguna incidencia en el con-

venio concursal. Entre las disposiciones finales de dicha Ley, algunas se
refieren al crédito tributario y, particularmente, a la fase de convenio.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



194 FERNANDO GOMEZ MARTIN 66

6.1. El crédito tributario y la convencion concursal

En la disposicién final décima, que reforma de la Ley General Pre-
supuestaria’!, a la que me he referido en el epigrafe 3.2.4., con detalle
de su contenido, se faculta a la Hacienda Publica, delegable a la AEAT,
para suscribir y celebrar convenios concursales y acordar condiciones
singulares, asi como la compensacién de créditos.

La disposicién final undécima reforma de la Ley General Tributa-
ria, Ley 230/1963, de 28 de diciembre, derogada por la Ley 58/2003,
de 17 de diciembre, General Tributaria, en vigor desde el 1/07/2004, a
la que me referiré seguidamente:

«Articulo 77. Derecho de prelacion. 1. La Hacienda Piiblica tendrd
prelacion para el cobro de los créditos tributarios vencidos y no satis-
fechos en cuanto concurra con otros acreedores, excepto que se trate
de acreedores de dominio, prenda, hipoteca u otro derecho real debi-
damente inscrito en el registro correspondiente con anterioridad a la
fecha en que se haga constar en el mismo el derecho de la Hacienda
Publica, sin perjuicio de lo dispuesto en los articulos 787 y 7973 de esta

71 Derogada con efectos de 1 de enero de 2005, por la Ley 47/2003, de 26 de diciembre,
General Presupuestaria, que dispone el derecho de abstencién concursal para los créditos de
la HPE y faculta a la AEAT, respecto de los créditos cuya gestion recaudatoria le correspon-
da, para suscribir acuerdos o convenios concursales, asi como para acordar con el deudor
condiciones singulares de pago, ademds de la compensacion de créditos. También faculta al
FOGASA para suscribir y celebrar convenios concursales, asi como abre la puesta regla-
mentaria para coordinar los créditos de la HPE, de la Seguridad Social y demds entidades
que integran el sector publico Estatal, cuando concurran en procedimientos concursales.

2 «Articulo 78. Hipoteca legal tdcita. En los tributos que graven periddicamente los
bienes o derechos inscribibles en un registro piiblico o sus productos directos, ciertos o
presuntos, el Estado, las Comunidades Autonomas y las entidades locales tendrdn pre-
ferencia sobre cualquier otro acreedor o adquirente, aunque éstos hayan inscrito sus dere-
chos, para el cobro de las deudas devengadas y no satisfechas correspondientes al afio na-
tural en que se exija el pago y al inmediato anterior».

3 «Articulo 79. Afeccion de bienes. 1. Los adquirentes de bienes afectos por Ley al
pago de la deuda tributaria responderdn subsidiariamente con ellos, por derivacion de la
accion tributaria, si la deuda no se paga. 2. Los bienes y derechos transmitidos quedardn
afectos a la responsabilidad del pago de las cantidades, liquidadas o no, correspondientes
a los tributos que graven tales transmisiones, adquisiciones o importaciones, cualquiera
que sea su poseedor, salvo que éste resulte ser un tercero protegido por la fe publica re-
gistral o se justifique la adquisicion de los bienes con buena fe y justo titulo, en estableci-
miento mercantil o industrial, en el caso de bienes muebles no inscribibles. 3. Siempre que
la Ley conceda un beneficio fiscal cuya definitiva efectividad dependa del ulterior cumpli-
miento por el obligado tributario de cualquier requisito por aquélla exigido, la Adminis-
tracion tributaria hard figurar el importe total de la liquidacion que hubiera debido girar-
se de no mediar el beneficio fiscal, lo que los titulares de los registros piiblicos
correspondientes hardn constar por nota marginal de afeccion. En el caso de que con pos-
terioridad y como consecuencia de las actuaciones de comprobacion administrativa resul-
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Ley. 2. En caso de concurso, los créditos tributarios quedardn someti-
dos a lo establecido en la Ley Concursal». [arts. 55, 84.2.5.°, 85,
90.1.1.°,91.2.°y 4.°,92].

«Art. 77.2: En caso de convenio concursal, los créditos tributarios
a los que afecte el convenio, incluidos los derivados de la obligacion de
realizar pagos a cuenta, quedardn sometidos a lo establecido en la Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal».

El convenio concursal afectard a los créditos tributarios con privile-
gio general no ejercitable (art. 91.4.°), es decir, al cincuenta por ciento
del conjunto de los créditos de la Hacienda Publica, pero puede afectar,
también, al crédito tributario con privilegio especial o general ejercible,
cuando la Hacienda Publica haya suscrito o se haya adherido al conve-
nio de masa. Pese al cambio introducido no debe perderse la perspecti-
va concursal sobre composicién de la masa pasiva ex art. 84, es decir,
no debe olvidarse que constituyen la masa pasiva los créditos contra el
deudor comdn... (créditos concursales), también los créditos tribu-
tarios, cualquiera que fuese su calificacion juridica (clasificacion de
créditos ex art. 89).

La citada Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, vi-
gente desde el 1 de julio de 2004, ademads de las referencias a la Ley
concursal, comentadas en las disposiciones finales que anteceden, in-
corpora el siguiente precepto relativo al convenio:

«Articulo 164. Concurrencia de procedimientos:... 4. El cardcter
privilegiado de los créditos tributarios otorga a la Hacienda Piiblica el
derecho de abstencion en los procesos concursales. No obstante, la Ha-
cienda Publica podrd suscribir en el curso de estos procesos los acuer-
dos o convenios previstos en la legislacion concursal, asi como acor-
dar, de conformidad con el deudor y con las garantias que se estimen
oportunas, unas condiciones singulares de pago, que no pueden ser
mds favorables para el deudor que las recogidas en el convenio o
acuerdo que ponga fin al proceso judicial. Este privilegio podrd ejer-
cerse en los términos previstos en la legislacion concursal [Es decir,
s6lo respecto del 50% del conjunto de sus créditos con privilegio gene-
ral, segun el art. 91.1.4.°]. Igualmente podrd acordar la compensacion
de dichos créditos en los términos previstos en la normativa tributaria.
Para la suscripcion y celebracion de los acuerdos y convenios a que se
refiere el pdrrafo anterior se requerird tinicamente la autorizacion del
organo competente de la Administracion tributaria».

te un importe superior de la eventual liquidacion a que se refiere el pdrrafo anterior, el
drgano competente procederd a comunicarlo al registrador competente a los efectos de
que se haga constar dicho mayor importe en la nota marginal de afeccion».
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Coincide con lo dispuesto en la citada Ley General Presupuestaria,
vigente a partir del 1 de enero de 2005, es decir, el crédito tributario,
clasificado con privilegio especial o general en el concurso, goza del
derecho de abstencidn, pero puede votar un convenio de masa o suscri-
bir un convenio particular con el concursado, sujeto a las limitaciones
establecidas (no puede ser mds favorables para el deudor que las reco-
gidas en el convenio o acuerdo que ponga fin al proceso judicial). Res-
pecto de la parte de sus créditos que no sea ejercitable el privilegio ge-
neral que ostenta ex art. 91.4.°, la Hacienda Publica puede aceptar o
rechazar la propuesta anticipada u ordinaria de convenio, asi como abs-
tenerse, pero no estd facultada para suscribir acuerdos sobre condicio-
nes singulares de pago, es decir, queda sometida al convenio judicial.

6.2. Responsabilidades tributarias

La citada Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, en
el art. 42, dispone:

«l. Serdn responsables solidarios de la deuda tributaria las si-
guientes personas o entidades:... c¢) Las que sucedan por cualquier
concepto en la titularidad o ejercicio de explotaciones o actividades
econdmicas, por las obligaciones tributarias contraidas del anterior
titular y derivadas de su ejercicio. La responsabilidad también se ex-
tenderd a las obligaciones derivadas de la falta de ingreso de las reten-
ciones e ingresos a cuenta practicadas o que se hubieran debido practi-
car. Cuando resulte de aplicacion lo previsto en el apartado 2 del
articulo 1757 de esta Ley, la responsabilidad establecida en este pdrra-
fo se limitard de acuerdo con lo dispuesto en dicho articulo. Cuando
no se haya solicitado dicho certificado, la responsabilidad alcanzard
también a las sanciones impuestas o que puedan imponerse. Lo dis-
puesto en el pdrrafo anterior no serd aplicable a los adquirentes de
elementos aislados, salvo que dichas adquisiciones, realizadas por una
o varias personas o entidades, permitan la continuacion de la explota-
cion o actividad. La responsabilidad a que se refiere el primer pdrrafo

74 «2. El que pretenda adquirir la titularidad de explotaciones y actividades economi-
cas y al objeto de limitar la responsabilidad solidaria contemplada en el pdrrafo c) del
apartado 1 del articulo 42 de esta ley, tendrd derecho, previa la conformidad del titular
actual, a solicitar de la Administracion certificacion detallada de las deudas, sanciones y
responsabilidades tributarias derivadas de su ejercicio. La Administracion tributaria de-
berd expedir dicha certificacion en el plazo de tres meses desde la solicitud. En tal caso
quedard la responsabilidad del adquirente limitada a las deudas, sanciones y responsabi-
lidades contenidas en la misma. Si la certificacion se expidiera sin mencionar deudas, san-
ciones o responsabilidades o no se facilitara en el plazo seiialado, el solicitante quedard
exento de la responsabilidad a la que se refiere dicho articulo».
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de esta letra no serd aplicable a los supuestos de sucesion por causa de
muerte, que se regirdn por lo establecido en el articulo 39 de esta Ley.
Lo dispuesto en el primer pdrrafo de esta letra no serd aplicable a los
adquirentes de explotaciones o actividades economicas pertenecientes
a un deudor concursado cuando la adquisicion tenga lugar en un
procedimiento concursal» [Interés del concurso].

Llama la atencién el cambio habido de responsabilidad subsidiaria
a solidaria, injustificadamente, me parece, de las personas que sucedan
en el ejercicio de actividades econdmicas, por las obligaciones tributa-
rias del anterior titular. Sin embargo, interesa destacar que dicha res-
ponsabilidad no serd exigible a los adquirentes de actividades econémi-
cas a un deudor concursado, cuando la adquisicién haya tenido lugar en
un procedimiento concursal (por convenio o liquidacién).

6.3. Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados

En la disposicién final duodécima, el texto refundido de la Ley del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Docu-
mentados, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24 de sep-
tiembre, queda modificado en los términos siguientes:

1. Se afiade un nuevo numero en la letra B) del apartado 1 del ar-
ticulo 4575, como ndmero 19, con la siguiente redaccién:

«19. Las ampliaciones de capital realizadas por personas juridicas
declaradas en concurso para atender una conversion de créditos en
capital establecida en un convenio aprobado judicialmente conforme a
la Ley Concursal» [Interés del concurso].

Concordante con lo dispuesto en el art. 100.2 de la Ley concursal.

Se declara, por tanto, la exencién de la capitalizacion de crédi-

tos (1% por AJD), prevista en el art. 100.2 de la Ley concursal.
2. Se afiade un apartado 5 al articulo 467° con la siguiente redaccion:

75 Articulo 45. [Modalidades] «Los beneficios fiscales aplicables en cada caso a las
tres modalidades de gravamen a que se refiere el articulo 1 de la presente Ley serdn los
siguientes: I B) Estardn exentas:...»

76 Articulo 46. [Régimen general] «I. La Administracion podrd, en todo caso, compro-
bar el valor real de los bienes y derechos transmitidos o, en su caso, de la operacion so-
cietaria o del acto juridico documentado. 2. La comprobacion se llevard a cabo por los
medios establecidos en el articulo 52 de la Ley General Tributaria. Si de la comprobacion
resultasen valores superiores a los declarados por los interesados, éstos podrdn impug-
narlos en los plazos de reclamacion de las liquidaciones que hayan de tener en cuenta los
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«5. Se considerard que el valor fijado en las resoluciones del juez
del concurso para los bienes y derechos transmitidos corresponde a su
valor real, no procediendo en consecuencia comprobacion de valores,
en las transmisiones de bienes y derechos que se produzcan en un pro-
cedimiento concursal, incluyendo las cesiones de créditos previstas en
el convenio aprobado judicialmente y las enajenaciones de activos lle-
vadas a cabo en la fase de liquidacion» [Interés del concurso].

Se exoneran, por tanto, de posterior comprobacién administrativa,
los valores formalizados en las transmisiones de bienes y dere-
chos que se produzcan como consecuencia de las fases de conve-
nio o liquidacién concursal, y serd de aplicacién, basicamente, en
el concurso de deudores no empresarios o profesionales, pues si
lo fueren, en sintesis, dichas transmisiones estardn sujetas a IVA.

7. Créditos de la Seguridad Social

Los créditos de la Tesoreria General de la Seguridad Social, segin el
art. 24 del Texto Refundido de la Ley General de la Seguridad Social,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1994, de 20 de junio, modifi-
cado por la disposicién final decimosexta de la Ley concursal, gozan del
derecho de abstencidn, segin he mencionado en el epigrafe 3.2.4.

Al igual que el crédito tributario, los derechos de crédito de la TGSS
pueden ser privilegiados, con privilegio especial o general, ex art. 89
de la Ley concursal. El crédito con causa en retenciones (cuota obrera)
disfruta de privilegio general (art. 90.2.°) y los demds créditos de la TGSS
gozan de privilegio general, aunque s6lo podré ejercerse hasta el cin-
cuenta por ciento de su importe (art. 90.4.°), en la medida que no fue-
sen subordinados (intereses y sanciones).

El mismo tratamiento que recibe el crédito tributario, a efectos con-
vencionales, se observa para los créditos de la TGSS ex citado art. 24

nuevos valores. Cuando los nuevos valores puedan tener repercusiones tributarias para
los transmitentes se notificardn a éstos por separado para que puedan proceder a su im-
pugnacion en reposicion o en via economico-administrativa o solicitar su correccion me-
diante tasacion pericial contradictoria y, si la reclamacion o la correccion fuesen estima-
das en todo o en parte, la resolucion dictada beneficiard también a los sujetos pasivos del
Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documentados. 3. Cuando
el valor declarado por los interesados fuese superior al resultante de la comprobacion,
aquél tendrd la consideracion de base imponible. 4. Si el valor obtenido de la comproba-
cion fuese superior al que resultase de la aplicacion de la correspondiente regla del Im-
puesto sobre el Patrimonio, surtird efecto en relacion con las liquidaciones a practicar a
cargo del adquirente por dicho Impuesto por la anualidad corriente y las siguientes».
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del TRLGSS. El BOE, del 25 de junio pasado, publica el nuevo Regla-
mento General de la Seguridad Social, aprobado por Real Decreto
1415/2004, de 11 de junio, que deroga el anterior de 1995, y dedica el
articulo 38 a Transaccién y arbitraje:

«No se podrd transigir judicial ni extrajudicialmente sobre los de-
rechos de la Seguridad Social ni someter a arbitraje las contiendas que
se susciten respecto de éstos sino mediante real decreto acordado en
Consejo de Ministros, previa audiencia del Consejo de Estado, salvo lo
previsto en el articulo 24 del texto refundido de la Ley General de la
Seguridad Social y en este reglamento para los acuerdos y convenios
concursales».

Llama la atencién que no se regula el derecho a celebrar acuerdos
singulares (convenios particulares), como se permite en la legislacién
tributaria, pues el art. 50, bajo el titulo «Procedimientos de ejecucion
universal», establece:

«6. La Tesoreria General de la Seguridad Social, conforme al re-
parto y reserva de competencias que determine su Director General,
podrd suscribir o adherirse a los convenios o acuerdos previstos en la
Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, sometiendo su crédito a condi-
ciones que no podrdn ser mds favorables para el deudor que las conve-
nidas con el resto de acreedores».

8. Derecho transitorio

La disposicidén transitoria primera de la nueva Ley concursal se
ocupa de los procedimientos concursales en tramitacién, cuya deroga-
cién se produce el uno de septiembre de 2004, a saber: concurso de
acreedores, quiebra, quita y espera y suspensién de pagos; y, dispone
que dichos procedimientos concursales, si se encuentran en tramitacion
el uno de septiembre de 2004, continuaran rigiéndose hasta su conclu-
sién por el derecho anterior, con ciertas excepciones, respecto del con-
venio, objeto de los comentarios que siguen.

8.1. Derecho concursal derogado

Conviene recordar el Derecho anterior derogado, aunque sélo men-
cionaré las normas concursales que regiran hasta el 1.09.2004: «con-
curso de acreedores» (arts. 1913 a 1928 del Cddigo Civil y 1156 a
1317 de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881); «quiebra» (arts.
1319 a 1396 de la citada LEC; arts. 874 a 941 del Cdédigo de Comercio;
y arts. 1004 a 1177 del C. de C. de 1829); «quita y espera» (arts. 1912
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y 1917 a 1920 del Cédigo Civil y arts. 1130 a 1155 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil de 1881); «suspension de pagos» (arts. 870 a 873 del
Cdédigo de Comercio de 1885, y Ley especial de 26 de julio de 1922).
Ademds, pueden ser de interés las disposiciones especiales para las
suspensiones de pagos y quiebras de las empresas de ferrocarriles y
demas servicios piuiblicos (arts. 930 a 941 del C. de C.; Leyes de 12 de
noviembre de 1869, 19 de septiembre de 1896, 9 de abril de 1904, 2 de
enero de 1915; y Decreto de 5 de noviembre de 1934, asi como la Ley
de 1 de septiembre de 1939, de la Jefatura del Estado, sobre interven-
cién de las empresas y en las condiciones que indica). La observancia
de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, en vigor des-
de el dia 8 de enero de 2001, resulta indispensable durante la tramita-
cién de los procedimientos indicados.

8.2. Incumplimiento de convenio

Segun el apartado 2 de la citada disposicion transitoria, la resolucién
judicial que declare el incumplimiento de un convenio aprobado en cual-
quiera de los procedimientos concursales derogados, a los que se ha he-
cho mencién, y gane firmeza después del 1 de septiembre de 2004, pro-
ducird la apertura de oficio del concurso del deudor a los solos efectos
de tramitar la fase de liquidacién regulada en la Ley 22/2003. Conocera
de este concurso el mismo juzgado que hubiere tramitado el precedente
procedimiento concursal, es decir, se sustrae a la competencia exclusiva
y excluyente de los Juzgados de lo Mercantil. El art. 143 de la nueva
Ley concursal ordena la apertura de oficio de la liquidacidn, en caso de
haberse declarado por resolucién judicial firme el incumplimiento del
convenio, a cuya resolucién se dara la publicidad prevista en los arts. 23
y 24 de la misma Ley (art. 144). Se repondré el 6rgano auxiliar del pro-
cedimiento correspondiente o se procederd a nuevo nombramiento.

8.3. Proposiciones de convenio y tramitacion

En la quiebra de cualquier clase de sociedades, no podrd aprobarse
ninguna proposicién de convenio antes de que haya concluido el trdmi-
te de reconocimiento de créditos. Se declara, por tanto, la inaplicacién
del art. 92977 del C. de C., que se remite a los arts. 930 y siguientes,

71 «Las compaiiias estardn representadas durante la quiebra segiin hubieren previsto
para este caso los estatutos, y en su defecto, por el Consejo de administracion; y podrdn
en cualquier estado de la misma representar a los acreedores las proposiciones de conve-
nio que estimen oportunas, las cuales deberdn resolverse con arreglo a lo que se dispone
en la Seccion siguiente».
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objeto de derogacion’®. Las proposiciones de convenio que se formulen
con posterioridad al uno de septiembre de 2004, en cualquiera de los
procedimientos concursales mencionados (concurso de acreedores,
quiebra, quita y espera y suspension de pagos), deberdn cumplir los re-
quisitos establecidos en los articulos 99 y 100, que han sido comenta-
dos en el epigrafe 3.2.1.

En la tramitacién y aprobacion de dichas propuestas de convenio,
conforme al procedimiento que en cada caso corresponda, serd de apli-
cacion lo establecido en el articulo 103 (adhesiones de acreedores), en
el apartado 3 del articulo 118 (cdmputo de tales adhesiones y de los fir-
mantes de la propuesta en la junta) y en el parrafo segundo del aparta-
do 4 del articulo 121 (desvinculacién de firmantes o adheridos, si asis-
ten a la junta), que también han sido comentados anteriormente. Se
entiende que el plazo para la presentacién de adhesiones escritas com-
prende desde la presentacion de la propuesta de convenio hasta el mo-
mento de formacién de la lista de asistentes a la junta, en que serd so-
metida a aprobacién, salvo que se trate de suspensiones de pagos o
quiebras de sociedades en las que el convenio deba aprobarse sin cele-
bracién de junta, es decir, mediante trdmite escrito, en cuyo caso ese
plazo serd el sefialado para presentar adhesiones en el correspondiente
procedimiento. Se contempla, por tanto, el procedimiento escrito del
convenio en la suspensién de pagos (arts. 18 y 19 de la Ley especial de
1922) y en la quiebra (art. 935 del C. de C.).

8.4. Sistema de recursos

Las resoluciones que se dicten en los procesos concursales deroga-
dos, a partir del 1 de septiembre de 2004, serdn recurribles con arreglo
a las especialidades previstas en el articulo 1977° de la Ley concursal.

78 Disposicién derogatoria unica... «3. Quedan, asimismo, derogados los siguientes pre-
ceptos y disposiciones:... 3.° Los articulos 376 y 870 a 941 del Codigo de Comercio de 1885».

70 «Articulo 197. Recursos procedentes y tramitacion. 1. Los recursos contra las reso-
luciones dictadas en el concurso se sustanciardn en la forma prevista por la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, con las modificaciones que se indican a continuacion y sin perjuicio de lo
previsto en el articulo 64 de esta ley. 2. Contra las providencias y autos que dicte el juez
del concurso solo cabrd el recurso de reposicion, salvo que en esta Ley se excluya todo re-
curso o se otorgue otro distinto. 3. Contra los autos resolutorios de recursos de reposicion
y contra las sentencias dictadas en incidentes concursales promovidos en la fase comiin o
en la de convenio no cabrd recurso alguno, pero las partes podrdn reproducir la cuestion
en la apelacion mds proxima siempre que hubieren formulado protesta en el plazo de cin-
co dias. 4. Contra las sentencias que aprueben el convenio, o las que resuelvan incidentes
concursales planteados con posterioridad o durante la fase de liquidacion cabrd recurso
de apelacion que se tramitard con cardcter preferente, y en la forma prevista para las
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9. Fase de liquidacion

La liquidacidén de los bienes y derechos integrados en la masa acti-
va del concurso y la aplicacién de su producto a la satisfaccién de los
créditos contra la masa y concursales es causa de conclusién del con-
curso, entre las previstas en el art. 176 de la nueva Ley?’. Su tramitacién
procesal tiene lugar en la seccidon quita del procedimiento (art. 183.5.°)
y se regula en el capitulo II del Titulo V de la citada Ley (arts. 142
a 162). A esta fase de liquidacion se llega una vez finalizada la fase co-
mun (art. 142.2), directamente o después de frustrados los intentos de
convenio (art. 143.1.2.°, 3.° y 4.°) o ante el riesgo de su incumplimien-
to (art. 142.3 y 4), asi como una vez declarado dicho incumplimiento
(art. 143.1.5.°). En las notas que siguen abordaré su estudio, ademds de
sus posibles efectos contables y tributarios, para finalizar con el dere-
cho transitorio.

9.1. Antecedentes prelegislativos

Al Borrador de Anteproyecto de Ley concursal, presentado por la
Ponencia Especial de la Comisién General de Codificacion, en sep-
tiembre de 2000, se refieren las siguientes notas, después de espigar los
informes de algunos departamentos ministeriales:

a) Ministerio de Hacienda

«14. Pago de los créditos contra la masa. Otra cuestion relevante
para el Ministerio de Hacienda es la prevision del Anteproyecto de que

apelaciones de sentencias dictadas en juicio ordinario. 5. El juez del concurso, de oficio o
a instancia de parte, podrd acordar motivadamente al admitir el recurso de apelacion la
suspension de aquellas actuaciones que puedan verse afectadas por su resolucion. Su de-
cision podrd ser revisada por la Audiencia Provincial a solicitud de parte formulada en el
escrito de interposicion de la apelacion u oposicion a la misma, en cuyo caso esta cuestion
habrd de ser resuelta con cardcter previo al examen del fondo del recurso y dentro de los
10 dias siguientes a la recepcion de los autos por el tribunal, sin que contra el auto que se
dicte pueda interponerse recurso alguno. 6. Cabrd recurso de casacion y extraordinario
por infraccion procesal, de acuerdo con los criterios de admision previstos en la Ley de
Enjuiciamiento Civil, contra las sentencias dictadas por las audiencias relativas a la apro-
bacion o cumplimiento del convenio, a la calificacion o conclusion del concurso, o que re-
suelvan acciones de las comprendidas en las secciones tercera y cuarta. 7. Contra la sen-
tencia que resuelva incidentes concursales relativos a acciones sociales cuyo conocimiento
corresponda al juez del concurso, cabrd el recurso de suplicacion y los demds recursos
previstos en la Ley de Procedimiento Laboral, sin que ninguno de ellos tenga efectos sus-
pensivos sobre la tramitacion del concurso ni de ninguna de sus piezas».
80 Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal (BOE niimero 164, de 10 de julio).

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



75 CONVENIO Y LIQUIDACION CONCURSAL 203

los créditos tributarios devengados (nacidos) con posterioridad a la de-
claracion del concurso tengan naturaleza de créditos contra la masa,
con lo que su reconocimiento y ejecucion corresponderia al Juez del
concurso en el caso de liquidacion. Se plantea, asi, el problema de
como compaginar estas facultades del Juez del concurso con las potes-
tades administrativas sobre reconocimiento y liquidacion de créditos y
la introduccion de importantes limitaciones para el ejercicio de las po-
testades ejecutorias de este tipo de créditos, que quedan diferidos hasta
la aprobacion del convenio, la apertura de la liquidacion o a un afio
desde la declaracion del concurso, en otro caso. Este efecto suspensivo
sobre los llamados créditos postconcursales también puede tener su
coste econdmico para la Hacienda Puiblica, aunque su fundamento es
preservar al mdximo la integridad de la masa activa del concurso».

b) Tesoreria General de la Seguridad Social

«3. Liquidacion de la masa. La disposicion derogatoria unica deja
sin efecto, entre otros, los articulos 912, 913 y 914 del Codigo de Co-
mercio y los articulos 1912 a 1920 del Codigo Civil, y, en caso de con-
curso, la calificacion y graduacion de los créditos concurrentes se regi-
rd por lo establecido en la Ley concursal. La graduacion del crédito,
en concreto, se efectiia por el orden establecido en el art. 90 en rela-
cion con el 155 de la Ley concursal. Esto viene a significar que hecha
abstraccion de los créditos que gocen de privilegio especial y de los
créditos postconcursales, en los que se da por supuesto que van a ser
satisfechos con los bienes de la masa, se atenderdn al pago de los de-
mads por el orden establecido en el art. 90:

1) Los créditos por salarios... correspondientes a los seis meses
anteriores a la declaracion del concurso.

2) Los créditos por trabajo personal no dependiente devengados
durante los seis meses anteriores a la declaracion del concurso.

3) Los créditos por responsabilidad civil extra contractual.

4) Los créditos correspondientes a indemnizaciones por despido
devengados en los seis meses anteriores a la declaracion del
concurso...

5) Los créditos tributarios que no gocen de privilegio especial...
hasta el 10% del importe de la masa pasiva.

6) Los créditos por cuotas de la Seguridad Social, hasta el 10% del
importe de la masa pasiva.

7) Los créditos de que fuera titular el acreedor que hubiere solici-
tado la declaracion de concurso hasta la cuarta parte de su im-
porte.

De la simple lectura de esta regulacion se puede concluir que, al
anteponer todos los créditos sefialados en los puntos 1 al 5, se hacen
absolutamente ineficaces las posibilidades de cobro del crédito de la
Seguridad Social, sin que objetivamente exista fundamento alguno para
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privilegiar seis meses de salarios o de indemnizaciones y mucho menos
a los créditos extracontractuales y los que tengan su origen en el traba-
jo personal no dependiente prestado al concursado».

Sobre el anteproyecto de Ley concursal, preparado por el Ministe-
rio de Justicia, de septiembre de 2001, he seleccionado los siguientes
informes institucionales:

c) Consejo General del Poder Judicial
En su informe de fecha 6.11.2001, sefala:

«Conviene destacar que la solicitud de liquidacion por los acree-
dores obliga a que se «acredite la existencia de algunos hechos que
pueden fundamentar una declaracion de concurso» (art. 141.4), cues-
tion que ya se probo en el contradictorio que dio lugar a la declaracion
del concurso necesario, por lo que, en principio, no parece muy logica
la inclusion de esta prevision, cuando, ademds, a estas alturas del pro-
cedimiento se conoce la situacion economica del deudor. Particular
mencion dentro de esta Seccion merece la regulacion de la enajenacion
de los bienes y derechos sobre cuya titularidad esté promovida cuestion
litigiosa, la prohibicion de que los administradores judiciales puedan
adquirir bienes y derechos de la masa activa, la obligacion que pesa
sobre dichos administradores de informar periodicamente —cada tres
meses— sobre el estado de las operaciones y la separacion de los mis-
mos por prolongacion indebida de su funcion por el transcurso de un
aiio desde la apertura de la fase de liquidacion sin que ésta hubiere fi-
nalizado cuando no existiere causa que justifique la dilacion, prevision
que ha de reputarse 1til y beneficiosa en cuanto estimula la rapidez en
la ejecucion de la liquidacion».

d) Consejo de Estado
En su informe de fecha 23.03.2002, indica:

«La prdctica de la liquidacion. El Anteproyecto se remite al efecto
a la Ley de Enjuiciamiento Civil (articulos 148y 182). Pero una de las
fuentes habituales del funcionamiento anormal de la Administracion
de Justicia del que viene conociendo este Consejo se ha encontrado en
los ultimos afios —al menos, antes de la entrada en vigor de la nueva
Ley procesal civil— justamente en la fase ejecutiva del proceso y en la
venta de bienes del deudor y por el procedimiento de subasta, donde
es muy dificil conseguir adjudicar esos bienes a un precio real de mer-
cado, con evidente perjuicio para el deudor y para los acreedores de
éste. Deberia evitarse, en consecuencia, que el objetivo del Antepro-
yecto de modernizar y agilizar el procedimiento de concurso se frus-
trase parcialmente en la fase final de liquidacion, al no poder realizar
los bienes del concursado de la manera mds favorable a los créditos
del concurso».
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e) Memoria del Ministerio de Justicia
Que acompaiia el citado anteproyecto:

«El procedimiento de liquidacion se regula de una forma flexible, a
fin de que pueda alcanzar todos los objetivos que aparentemente pudie-
ran conseguir mejor una liquidacion extrajudicial, pero sometiéndolo
siempre al control del Juez del concurso, como medida fundamental
para evitar los abusos a que puede dar lugar la liquidacion privada
convenida. Asit, pueden destacarse medidas como la aprobacion de un
plan de liquidacion sin exigir requisito sustantivo alguno, salvo la ne-
cesaria aprobacion judicial, previa audiencia de todos los interesados
e informe de la Administracion Judicial, y la obligacion de que, salvo
circunstancias excepcionales, los conjuntos patrimoniales susceptibles
de constituir unidades productivas de bienes o de servicios se enajenen
como un todo, admitiéndose incluso la enajenacion directa si la subas-
ta fracasa, siempre bajo el control judicial».

10. Apertura de la liquidacion
Segtn la exposicién de motivos:

«La ley concede al deudor la facultad de optar por una solucion
liquidatoria del concurso, como alternativa a la de convenio, pero
también le impone el deber de solicitar la liquidacion cuando durante
la vigencia de un convenio conozca la imposibilidad de cumplir los
pagos comprometidos y las obligaciones contraidas con posterioridad
a su aprobacion. En los casos de apertura de oficio o a solicitud de
acreedor, la liquidacion es siempre una solucion subsidiaria, que
opera cuando no se alcanza o se frustra la de convenio. La unidad y
la flexibilidad del procedimiento permiten en estos supuestos pasar
de forma rdpida y simple a la fase de liquidacion. Es ésta una de las
principales y mds ventajosas novedades que introduce la ley, frente a
la anterior diversidad de procedimientos concursales y, concretamen-
te, frente a la necesidad de solicitar la declaracion de quiebra en los
casos en que no se alcanzara o se incumpliera un convenio en el ex-
pediente de suspension de pagos. Los efectos de la liquidacion son,
logicamente, mds severos. El concursado quedard sometido a la si-
tuacion de suspension en el ejercicio de sus facultades patrimoniales
de administracion y disposicion y sustituido por la administracion
concursal; si fuese persona natural, perderd el derecho a alimentos
con cargo a la masa; si fuese persona juridica, se declarard su diso-
lucion, de no estar ya acordada, y, en todo caso, el cese de sus admi-
nistradores o liquidadores. La ley reserva para esta fase de liquida-
cion los cldsicos efectos concursales de vencimiento anticipado de los
créditos aplazados y conversion en dinero de los que consistan en
otras prestaciones».
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La apertura de la fase de liquidacién, que la exposiciéon de motivos
considera solucién alternativa y subsidiaria en el concurso, puede ser
declarada por resolucién judicial, a peticidon del deudor, de cualquier
acreedor y de oficio.

El deudor podré pedir la liquidacidn, segin el art. 142.1: 1.° Con la
solicitud de concurso voluntario, concordante con el art. 6.43!, a la que
acompafiard propuesta de plan de liquidacién; 2.° Desde que se dicte el
auto de declaracién de concurso y hasta la expiracién del plazo de im-
pugnacién del inventario y de la lista de acreedores, si no se hubiesen
presentado impugnaciones (diez dias desde la comunicacién del infor-
me regulado en el Titulo IV, cuya publicidad se ordena en el art. 97), o,
de haberse presentado, hasta la fecha en que se pongan de manifiesto
en la secretaria del juzgado los textos definitivos de aquellos documen-
tos (art. 96.4), siempre que al momento de la solicitud no hubiera pre-
sentado propuesta de convenio o, de haber presentado una anticipada,
se hubiese denegado su admisién a trdmite; 3.° Si no mantuviese la pro-
puesta anticipada de convenio, de conformidad con lo previsto en el
apartado 1 del articulo 110, que le faculta para solicitar la liquidacion;
y, 4.° Dentro de los cinco dias siguientes a aquél en que los acreedores
hayan presentado propuesta de convenio conforme al apartado 1 del ar-
ticulo 113, salvo que el propio deudor hubiere presentado una suya. Se
observa que la peticién de liquidacién por el deudor, en los supuestos
descritos, tiene lugar durante la fase comin del concurso.

Sin embargo, la Ley confiere al concursado la facultad de solicitar
la apertura de la fase de liquidacién durante la fase de convenio, segiin
previene el art. 128.3, en el plazo de diez dias, contado de la fecha de
conclusién de la juta de acreedores que aceptd una propuesta de conve-
nio presentada por acreedores, a la que él no le hubiese prestado con-
formidad.

Cuando el deudor hubiese pedido la liquidacidn, el juez dictard
auto poniendo fin a la fase comun del concurso y abriendo la fase de li-
quidacidn, dentro de los quince dias siguientes a la expiracién del plazo
de impugnacidén del inventario y de la lista de acreedores si no se hu-
biesen presentado impugnaciones o, de haberse presentado, a la fecha
en que se pongan de manifiesto en la secretaria del juzgado los textos
definitivos de aquellos documentos (art. 142.2).

El deudor deberd pedir la liquidacién cuando, durante la vigencia
del convenio, conozca la imposibilidad de cumplir los pagos compro-
metidos y las obligaciones contraidas con posterioridad a la aprobacién

81 «En el supuesto previsto en el articulo 142.1.1.° deberd acompariarse propuesta de
plan de liquidacion».
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de aquél. Presentada la solicitud, el juez dictard auto abriendo la fase
de liquidacién (art. 142.3). Este precepto impone al concursado la obli-
gacion de pedir la liquidacién de su patrimonio y dejar sin efecto el
convenio en fase de cumplimiento, pero queda a su libre albedrio pedir
la liquidacién y valorar la imposibilidad de cumplimiento del convenio
aprobado por resolucién firme, asi como, al parecer, no concede mar-
gen de control alguno al Juez, que dictard auto abriendo la fase de li-
quidacion, sin contradiccion. Como consecuencia de esta resolucién ju-
dicial, el convenio se torna ineficaz, es decir, queda rescindido, segin
establece el art. 140.4, para el supuesto de declaracién de incumplimien-
to de convenio, y desaparecen los efectos sobre los créditos ex art. 136,
ademds de reponerse la administracidon concursal, si hubiera cesado,
para que se encargue de las operaciones de liquidacion (plan, etc.), asu-
ma la administracién del patrimonio concursal, sustituyendo al deudor,
y prepare el informe de calificacién. Logicamente, la administracion
concursal tendrd en cuenta lo previsto en el art. 162, sobre coordina-
cién de pagos anteriores en fase de convenio.

Expreso la preocupacion, sin alcanzar solucién satisfactoria, sobre
el contenido del convenio previsto en el art. 100.2, que permite:

a) Conversion de créditos en acciones, participaciones sociales o
créditos participativos. Parece que quedard rescindido, si ha sido
formalizada.

b) Enajenacién del conjunto de bienes y derechos afectos a la acti-
vidad empresarial o profesional del deudor, o de determinadas
unidades productivas, a favor de adquirente, que haya asumido
la continuidad de dichas actividades y el pago de créditos contra
la masa y concursales ;rescision? No parece solucién adecuada,
pues a idéntica solucién podria llegase via liquidacién. Significa
que enajenados bienes y derechos convencionalmente, se hace
indisponible para el deudor la peticién de liquidacién, pues de
hecho ya han sido liquidados, aunque no estoy muy seguro.

Cualquier acreedor, concursal o titular de créditos contra la masa,
podrad solicitar la liquidacidn, si el deudor no la solicitase durante la vi-
gencia del convenio, con causa en lo dispuesto en el art. 2.4%2, es decir,

82 «Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta un acreedor, deberd fundar-
la en titulo por el cual se haya despachado ejecucion o apremio sin que del embargo re-
sultasen bienes libres bastantes para el pago, o en la existencia de alguno de los siguien-
tes hechos: 1.° El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del
deudor. 2.° La existencia de embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una ma-
nera general al patrimonio del deudor. 3.° El alzamiento o la liquidacion apresurada o
ruinosa de sus bienes por el deudor. 4.° El incumplimiento generalizado de obligaciones
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si acredita alguno de los hechos de insolvencia descritos. El juez dard
a dicha solicitud el tramite previsto en los articulos 1583 y 198 de la
Ley y resolverd mediante auto si procede o no abrir la liquidacién (art.
142.4). Planteo las mismas dudas que en el caso anterior, cuando la li-
quidacién se abra a peticién del concursado, durante la vigencia del
convenio.

Procederd de oficio la apertura de la fase de liquidacién, segtn el
art. 143.1, en los siguientes casos:

«1.° No haberse presentado dentro de plazo legal ninguna de las
propuestas de convenio a que se refiere el articulo 113 o no haber sido
admitidas a tramite las que hubieren sido presentadas [art. 106].

2.° No haberse aceptado en junta de acreedores ninguna propuesta
de convenio [arts. 121 a 126].

3.° Haberse rechazado por resolucion judicial firme el convenio
aceptado en junta de acreedores, sin que proceda acordar nueva con-
vocatoria [art. 131].

4.° Haberse declarado por resolucion judicial firme la nulidad del
convenio aprobado por el juez [arts. 133y 197].

5.° Haberse declarado por resolucion judicial firme el incumpli-
miento del convenio [art. 140].

2. En los casos 1.°y 2.° del apartado anterior, la apertura de la fase
de liquidacion se acordard por el juez sin mds trdmites, en el momento
en que proceda, mediante auto que se notificard al concursado, a la ad-
ministracion concursal y a todas las partes personadas en el procedi-
miento. En cualquiera de los demds casos, la apertura de la fase de li-
quidacion se acordard en la propia resolucion judicial que la motive».

A la resolucién de la apertura de la fase de liquidacién se dard la
publicidad prevista en los arts. 23 y 24 (art. 144), es decir, por medios
teleméticos, informaéticos, electrénicos, BOE y otros periddicos oficia-
les, diarios, Registro Civil, Registro Mercantil, Registro de la Propie-
dad u otros registro publicos, segtin proceda.

de alguna de las clases siguientes: las de pago de obligaciones tributarias exigibles du-
rante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; las de pago de cuotas de la Se-
guridad Social, y demds conceptos de recaudacion conjunta durante el mismo periodo; las
de pago de salarios e indemnizaciones y demds retribuciones derivadas de las relaciones
de trabajo correspondientes a las tres iiltimas mensualidades».

8 «... el juez dictard auto admitiéndola a trdmite y ordenando el emplazamiento del
deudor conforme a lo previsto en el articulo 184, con traslado de la solicitud, para que
comparezca en el plazo de cinco dias, dentro del cual se le pondrdn de manifiesto los au-
tos y podrd formular oposicion a la solicitud, proponiendo los medios de prueba de que
intente valerse».

84 «La vista se celebrard bajo la presidencia del juez, dentro de los 10 dias siguientes
a aquél en que se hubiera formulado oposicion...».
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10.1. Efectos

La apertura de la fase de liquidacién tiene determinados efectos ju-
ridicos.

Sobre el deudor: a) suspension de sus facultades de administracion y
disposicidn, si las hubiere conservado; b) si fuese persona natural, la pér-
dida del derecho a alimentos, aunque se mantienen sus obligaciones como
alimentista y sus derechos sobre prestaciones inembargables; y, c) si fuese
persona juridica, su disolucién y cese de administradores o liquidadores,
que serdn sustituidos por la administracidon concursal (art. 145).

Sobre los créditos concursales: a) el vencimiento anticipado y con-
version en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones; b) la
reanudacién de ejecuciones de garantias reales, cuyas actuaciones hu-
bieran quedado suspendidas por la declaracién de concurso ex art. 56, y
se acumulardn al procedimiento de ejecucién colectiva como pieza se-
parada, segun el art. 57 (art. 146).

Segtin el art. 147, durante la fase de liquidacidn seguirdn aplicén-
dose las normas contenidas en el Titulo III de esta Ley, que regula los
efectos de la declaracién de concurso, es decir, deberdn respetarse los
arts. 40 a 73, en cuanto no se opongan a las especificas de la fase de li-
quidacidn (capitulo II, del titulo V), concretamente las que regulan las
operaciones de liquidacién (arts. 148 a 162).

Viene a colacidn el art. 43, que prohibe la enajenacién o gravamen
de los bienes y derechos de la masa activa sin autorizacién del juez,
hasta la aprobacién del convenio o la apertura de la liquidacioén, salvo
actos de disposicion inherentes a la continuacién de actividades del
concursado.

10.2. Plan de liquidacion
La exposicién de motivos dedica los siguientes comentarios:

«No obstante la mayor imperatividad de las normas que regulan
esta fase, la ley las dota también de la conveniente flexibilidad, como
se refleja en el plan de liquidacion, que habrd de preparar la adminis-
tracion concursal y sobre el que podrdn formular observaciones o pro-
puestas el deudor y los acreedores concursales antes de su aprobacion
por el juez».

El articulo 148 establece:

«l. Dentro de los quince dias siguientes al de notificacion de la re-
solucion de apertura de la fase de liquidacion a la administracion con-
cursal, presentard ésta al Juez un plan para la realizacion de los bienes
y derechos integrados en la masa activa del concurso que, siempre que
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sea factible, deberd contemplar la enajenacion unitaria del conjunto de
los establecimientos, explotaciones y cualesquiera otras unidades pro-
ductivas de bienes y servicios del concursado o de algunos de ellos...».

Breve plazo, cuando la masa activa sea de mayor cuantia, aunque
pueda prorrogarse por otros quince dias, y brevisimo si de procedi-
miento abreviado se tratase (ocho dias), segtn el art. 191.1.

El profesor Gonzdlez Pascual® estudia, entre otros aspectos, el pa-
pel que debe jugar la contabilidad en el marco de un procedimiento
concursal moderno y considera que debe servir de base para determinar
la masa activa de la quiebra:

«Cuando las posibilidades de avanzar en el camino de la aproxima-
cion de posturas enfrentadas entre deudor y acreedores desaparecen, o
ni siquiera ha habido oportunidad de confrontarlas, entonces se puede
abrir la via de la liquidacion, cuyos efectos serdn mds perniciosos para
la propia empresa, acreedores, trabajadores y resto de entidades rela-
cionadas con la quebrada. El proceso que se abre en estos casos debe
tener como objetivo la liquidacion de la empresa que tratard de ena-
Jjenar las inversiones para resarcir, con la liquidez proporcionada, una
parte de las deudas en la forma establecida por la legislacion. El paso
previo al proceso de liquidacion consistird en la formacion de la masa
de la quiebra, que estard constituida por el conjunto de bienes y dere-
chos de la empresa que resultan ejecutables en la liquidacion, asi como
el conjunto de acreedores cuyas deudas deberemos resarcir. La cuanti-
ficacion de estos elementos constituye una ardua tarea que abarcard la
adicion y eliminacion de bienes, derechos y deudas, como consecuencia
de una depuracion del balance motivada por la aplicacion de la retro-
accion o, simplemente, de la aplicacion de la normativa civil vigente en
materia de obligaciones, embargos, ejecuciones, tercerias de dominio,
etc. El punto de partida de todo el largo recorrido, que supone la for-
macion de la masa, estard no solo en el balance referido al momento
de la liquidacion sino también en la contabilidad de los ultimos afios a
los que deba circunscribirse la retroaccion. Los ajustes y eliminaciones
que procedan siempre deberdn aplicarse sobre la informacion que con-
tenga el mencionado balance y contabilidad».

La administracién concursal, para preparar el plan de liquidacidn,
debe partir del inventario de la masa activa, anexo a su informe ex
art. 75.2.1.°, al que incorporardn, en su caso, los bienes y derechos
fruto de la rehabilitacién de contratos de adquisicién de bienes con
precio aplazado (art. 69), asi como de las acciones de reintegracion o de

85 GONZALEZ PASCUAL, Julidn, «El papel de la contabilidad en el dmbito juridico: Es-
pecial referencia a los procesos concursales», IX Encuentro de Profesores de Contabili-
dad, La contabilidad ante el nuevo milenio, Las Palmas de Gran Canaria, mayo 2000.
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impugnacién (articulos 71 a 73), debidamente valorados, si se hubiesen
incorporado o reintegrado con posterioridad al citado informe. En el
corto plazo establecido (quince dias, prorrogables por otros quince, u
ocho, con la misma prérroga) presentardn al juez dicho plan de liquida-
cién, es decir, su propuesta de realizacion individualizada o por lotes,
bien por unidades de produccién o como conjunto de explotacién in-
dustrial, cuando se tratase de deudores dedicados a actividades profe-
sionales o empresariales. Recuerdo que este precepto recomienda:

«... siempre que sea factible, deberd contemplar la enajenacion unita-
ria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera
otras unidades productivas de bienes y servicios del concursado o de
algunos de ellos...».

En cuanto al modo de realizar las enajenaciones de la masa activa,
parece que prima el método de venta directa, que permite hacerlo a tra-
vés de entidad especializada (arts. 640-642 LEC), aunque no se descar-
ta la subasta ptblica (arts. 643-675 LEC) o notarial.

Se omite el calendario previsto para la ejecucién de dicho plan de
liquidacion, pero deberd realizarse en el plazo de un afio, segtn el art.
153. No cabe la dacién de bienes o derechos en pago o para pago de
deudas, si se considera aplicable en fase de liquidacién la prohibicién
del art. 100.3 para el convenio. El adquirente puede ser cualquier per-
sona capacitada, sin que se deba poner reparo a que fuese acreedor,
concursal o contra la masa.

Ademads de su puesta de manifiesto en la Secretaria del Juzgado y
en otros lugares que el Juez acuerde, se dard traslado de dicho plan de
liquidacién al deudor y a los acreedores personados, asi como a los
trabajadores, en su caso, para alegaciones, segin los apartados 2 y 3
del citado art. 148.

Me parece desacertado el tono imperativo, cuando no se hubiesen
formulado observaciones y propuestas de modificacién del plan presen-
tado por la administracion concursal: «el Juez, sin mds trdmite, dictard
auto declarando aprobado el plan y a él habrdn de atenerse las opera-
ciones de liquidacion de la masa activa», pues debiera permitirse que
la decisién judicial matice, modifique o rechace el plan de liquidacién
propuesto por la administracién concursal, como parece deducirse del
art. 149.1. Cuando se hubiesen formulado observaciones o propuestas a
dicho plan, por parte de los interesados (deudor, acreedores personados
y trabajadores, en su caso), la administracién concursal informard al
juez sobre las mismas para su resoluciéon mediante auto, lo que quiere
decir que se atribuye al Juez la facultad discrecional de aceptarlas o re-
chazarlas, total o parcialmente, asi como adaptarlas a su buen criterio
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e, incluso, no aprobar el plan de liquidacién y acordar que dicha liqui-
dacién tenga lugar conforme a las reglas legales supletorias.

El apartado 4 del precitado art. 148 contempla el caso de que las
operaciones de liquidacién previstas supongan la extincién o suspen-
sién de contratos laborales o la modificacién de las condiciones de tra-
bajo y declara la aplicacidn del art. 64, antes de la elaboracién del plan,
es decir, la administracion concursal debe tramitar ante el juez del con-
curso los expedientes de modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo o de suspensién o extincién colectiva de relaciones laborales,
quien llamard a consulta a los representantes de los trabajadores y reca-
bard informe de la Autoridad Laboral. Esta incidencia puede dar al tras-
te con el plazo de quince dias y su prérroga, pues parece que se suspen-
de el mismo, en tanto en cuanto no se resuelva la problemadtica laboral.

Para esta tarea, de elaboracién del plan de liquidacién, la adminis-
tracion concursal debe acudir a expertos independientes, incluso si lo
hizo anteriormente para la valoraciéon de la masa activa unida a su in-
forme ex art. 75, para que ratifiquen o actualicen aquella tasacion, y
puede contar con la ayuda de auxiliares delegados (art. 32), particular-
mente en procedimientos abreviados, cuando haya sido nombrado un
tnico administrador concursal y sea abogado (art. 191.2).

10.3. Reglas legales supletorias
La exposicion de motivos indica:

«Solo si ésta [la aprobacion del plan de liquidacion] no se produce Yy,
en su caso, en lo que no prevea el plan aprobado, se aplicardn supletoria-
mente las reglas legales sobre realizacion de bienes y derechos de la
masa activa del concurso. Aun en este ultimo caso, la ley procura la con-
servacion de las empresas o unidades productivas de bienes o servicios
integradas en la masa, mediante su enajenacion como un todo, salvo que
resulte mds conveniente a los intereses del concurso su division o la reali-
zacion aislada de todos o alguno de sus elementos componentes, con pre-
ferencia a las soluciones que garanticen la continuidad de la empresa».

En el ordinal 1.° del apartado 1 del articulo 149, sobre reglas le-
gales supletorias, caso de no aprobarse el plan de liquidacién o para los
bienes no incluidos en el mismo, también se prima el interés del con-
curso en la conservacion de la actividad empresarial o profesional del
deudor, cuando previene:

«El conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera
otras unidades productivas de bienes o de servicios pertenecientes al
deudor se enajenard como un todo... mediante subasta y si ésta quedase
desierta el juez podrd acordar que se proceda a la enajenacion directa».

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



85 CONVENIO Y LIQUIDACION CONCURSAL 213

De igual modo, es sensible a los intereses sociales, al disponer la
audiencia previa de los representantes de los trabajadores, en todo caso,
es decir, tanto si la enajenacién tiene lugar como un todo como cuando
la realizacion se hace de sus elementos componentes, asi como cuando,
en el ordinal 2.°, se remite a lo dispuesto en el art. 64, caso de que la li-
quidacién suponga la extincion o suspension de los contratos laborales
o la modificacién en las condiciones de trabajo.

Cuida este precepto, en el ordinal 3.° de dicho apartado 1, de regular:

a) Con cardcter general, que los bienes y derechos del concursado se
enajenardn seglin su naturaleza (muebles o inmuebles), salvo
aquellos afectos a créditos con privilegio especial, conforme a las
disposiciones de la LEC para el procedimiento de apremio (arts.
634 a 675), es decir, mediante subasta judicial, convenio de reali-
zacion (art. 640) o a través de empresa especializada (art. 641).

b) Que, caso de enajenacién del conjunto empresarial o de determina-
das unidades productivas, el juez otorgard preferencia a las ofertas
de compra que garanticen la continuacién de la empresa o de las
respectivas unidades productivas y de los puestos de trabajo, y so-
bre las que serdn oidos los representantes de los trabajadores.

En el apartado 2 del art. 149, se anuda a estas enajenaciones la de-
claracién de sucesidon de empresa, a efectos laborales, regulada en el
art. 44 del Estatuto de los Trabajadores®, cuando los bienes transmiti-
dos mantengan su identidad, entendida como un conjunto de medios
organizado a fin de llevar a cabo una actividad econémica esencial o
accesoria, aunque faculta al juez para acordar que el adquirente no se
subrogue en la parte de la cuantia de los salarios e indemnizaciones
pendientes de pago, anteriores a la enajenacién, que sea asumida por el
FOGASA. Al respecto, sobre sucesién de empresa y derivacién de res-
ponsabilidades, conviene citar la Disposicién final undécima (ep.
13.1.1), que exonera de responsabilidad tributaria por sucesién de em-
presa en sede concursal, y que se echa en falta una disposicién similar
respecto de responsabilidades de la misma naturaleza con la Tesoreria
General de la Seguridad Social (arts. 104 y 127 del TRLGSS).

86 Disposicion final decimocuarta. Reforma del Estatuto de los Trabajadores. El texto
refundido de la Ley del Estatuto de los Trabajadores, aprobado por Real Decreto Legislati-
vo 1/1995, de 24 de marzo, queda modificado en los términos siguientes:... 2. Se afiade al
capitulo III del titulo I una nueva seccién que, como seccién 5.* y bajo el titulo «Procedi-
miento concursal», estard integrada por el siguiente articulo: «Articulo 57 bis. Procedi-
miento concursal. En caso de concurso, a los supuestos de modificacion, suspension y ex-
tincion colectivas de los contratos de trabajo y de sucesion de empresa, se aplicardn las
especialidades previstas en la Ley Concursal».
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El inciso final de este apartado 2 concede una autorizacién innecesa-
ria, pues nada obsta a los acuerdos licitos que puedan alcanzar el cesiona-
rio y los representantes de los trabajadores, para asegurar la viabilidad fu-
tura de la actividad y el mantenimiento del empleo (interés del concurso).

Tiene interés para dichas enajenaciones judiciales lo dispuesto en la
Disposicion final duodécima, que las exonera del régimen de compro-
bacién administrativa de valores (ep. 13.1.2).

10.3.1. BIENES Y DERECHOS LITIGIOSOS

La enajenacion de bienes y derechos litigiosos, conforme al plan de
liquidacién o a través de las reglas legales supletorias, puede llevarse a
efecto con tal carécter, es decir, que el adquirente asume el desenlace
del litigio. La comunicacién por la administracién judicial al juzgado o
tribunal, que esté conociendo el litigio de dicha enajenacion, producird
la sucesion procesal del adquirente?” (art. 150).

10.3.2. DERECHO CONCURSAL MERCANTIL DEROGADO

El procedimiento de quiebra puede terminar, normalmente, por al-
guna de las siguientes causas: el éxito de la oposicién a la declaracién
de quiebra o la liquidacién para pago a los acreedores. La doctrina cali-
fica como formas anormales de finalizacién de la quiebra el convenio,
la falta o ausencia de activo y la caducidad de instancia.

El profesor De la Oliva®® confirma que la revocacién del auto de
declaracién de quiebra o el pago a los acreedores son las formas princi-
pales de lo que se ha dado en llamar terminacién normal de la quiebra,
reservandose la denominacién de terminacién anormal para el caso de
que se llegue a un convenio entre acreedores y deudor. Afiade que la
doctrina y el Derecho comparado plantean y muestran otras formas de
terminacién, mds bien anormales que normales, como el desistimiento
y la caducidad de la instancia (muy dudosos en nuestro Derecho, en el
que no estdn previstos el desistimiento, en general, y la caducidad, res-
pecto de los procesos concursales), la inasistencia de acreedores a las
juntas, la inexistencia de una pluralidad de acreedores, la carencia de

87 Disposicion final tercera. La Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil,
queda modificada en los términos siguientes: ... «2. Se afiade un apartado 3 al articulo 17
con la siguiente redaccion: «3. La sucesion procesal derivada de la enajenacion de bienes
y derechos litigiosos en procedimientos de concurso se regird por lo establecido en la Ley
Concursal. En estos casos, la otra parte podrd oponer eficazmente al adquirente cuantos
derechos y excepciones le correspondieran frente al concursado».

8 OLIVA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, pag. 408.
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activo (en el Derecho italiano determina el final de la quiebra) o la con-
signacién. En cuanto a ésta, entiende que no cabe una vez declarada la
quiebra, pues entonces el deudor ha perdido ya su poder de disposicién
para ofrecer el pago y depositar, aunque bien podria hacerlo un tercero
en su nombre.

Durante la tramitacion de la quiebra, deben ser objeto de realiza-
cién los bienes y derechos del quebrado (masa activa), una vez firme el
auto de declaracion de quiebra, en dos etapas del procedimiento, siem-
pre que no medie una proposicion de convenio. La primera, por el de-
positario, procurando la venta de aquellos bienes muebles que no pue-
dan conservarse (art. 1055 del primer C. de C. y 1354 de la LEC) y
gestionando el cobro a los deudores del quebrado (arts. 1050 al 1054
del mismo Cd6digo), todo ello con la autorizacién del comisario, y, la
segunda, por la sindicatura, encargada de la administracién, enajena-
cién y realizacion de todos los bienes, derechos y acciones de la quie-
bra, ademds de ocuparse de la recaudacidn y cobranza de créditos y
rentas (art. 1073 del Cédigo citado).

El art. 1358 de la LEC regula el justiprecio y venta del caudal de la
quiebra, segun la diferente calidad de los bienes que integren la masa
activa, remitiéndose a lo dispuesto en los arts. 1084 a 1088 del Cddigo
de Comercio de 1829.

Destaca el profesor Manresa® que serd aplicable a estas ventas lo
que se dispone en los arts. 1236 y 1238 a 1240 de la LEC. El magistra-
do Eloy Méndez?® indica que a la enajenacion de los bienes de la masa
de la quiebra, que corresponde a los sindicos, se la rodea de tres garan-
tias: a) la intervencion del comisario, que determina, en dltima instancia,
si la venta ha de efectuarse fijando el precio minimo en su caso; b) el
justiprecio de los bienes, previo a la fijacién del precio minimo, que en
caso de efectos mercantiles se efectuard atendiendo a su coste segtn las
facturas de compra o coste de produccion, y, en caso de bienes muebles
o inmuebles tendrd lugar mediante el nombramiento de un perito por
los sindicos, otro por el quebrado y, en caso de discordia, otro por el
juez; y, ¢) el procedimiento de enajenacion, mediante intervencién de
corredor de comercio®!, en la venta de efectos de comercio, o en subas-

89 MANRESA Y NAVARRO, José M.?, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil. Ma-
drid, Imprenta de la Revista de Legislacion, 1891, tomo V, tomo V, pag. 355.

9% MENDEZ MARTIN, Eloy, «La masa de bienes de la quiebra», en Derecho Concursal
(Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1992, pags.
514-515.

1 Integrados en el Cuerpo Unico de Notarios, en virtud de la Disposicién Adicional
Vigésima Cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social.
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ta publica, en lo que respecta a bienes muebles e inmuebles, asi como a
efectos mercantiles, cuando hayan de venderse donde no haya corre-
dor’! o cuando haya de rebajarse su precio de coste.

a) Accionistas por desembolsos no exigidos

El art. 925 del C. de C. autoriza al administrador (depositario) o ad-
ministradores (sindicos) de la quiebra, para reclamar a los socios co-
manditarios los dividendos pasivos pendientes que sean necesarios,
dentro del limite de su respectiva responsabilidad, y los intereses adeu-
dados, en su caso, en armonia con lo establecido en los arts. 170 y 171
del mismo Cédigo mercantil, y para las sociedades anénimas, segtn lo
previsto en los arts. 42 a 44 del TRLSA. También podran los adminis-
tradores de la quiebra enajenar las acciones no liberadas, por cuenta y
riesgo del socio moroso, o proceder a su amortizacién, con la consi-
guiente reduccién del capital, quedando en beneficio de la sociedad las
cantidades ya percibidas por ella a cuenta de la accidn, segin previene
el art. 45 de la mentada Ley. Ademads, el art. 926 del citado Cédigo au-
toriza la compensacion de las cantidades que estuvieren obligados a
poner los socios comanditarios, los de sociedades andnimas y los cuen-
taparticipes, cuando a la vez sean acreedores de la quiebra.

El profesor Prat i Rubi®? sefiala que el referido art. 925 no aclara si
se refiere a las aportaciones pendientes de desembolso vencidas o a la
totalidad de los dividendos pasivos, aunque no estén vencidos, ni el al-
cance de los que sean necesarios. Interpreta, con la doctrina dominante
(cita a Ramirez y Uria), que la exigibilidad serd automdtica cuando se
trate de desembolsos vencidos, y que la obligacién de aportacién de los
dividendos pasivos no vencidos exigird la prueba de su necesidad, es
decir, que la quebrada se encuentra descapitalizada por superar el pasi-
vo al activo.

Viene al caso, aunque se trate de una reclamacién de dividendos
pasivos por ser necesarios para satisfacer los créditos sociales de la so-
ciedad en liquidacién, la SAP de Cantabria, de 26.09.1997, con los si-
guientes Fundamentos de Derecho:

«Primero. En el presente pleito ha sido indiscutido que el deman-
dado suscribio las acciones que se citan en el escrito de demanda, de-
sembolsando sélo parcialmente su importe; es asi admitido que en ra-
z0n a tales suscripciones se generaron a favor de la sociedad y a cargo
del demandado unos dividendos pasivos por el importe reclamado de

92 PrRAT 1 RUBI, Joan, Intervencion de la persona juridica en el juicio de quiebra. Bar-
celona, Bosch, 1985, pags. 199-201.
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mds de ochenta millones de pesetas. Lo que se discute es si la sociedad,
actualmente en liquidacion, puede reclamar el pago de esos dividendos
pasivos por ser necesarios para satisfacer los créditos sociales, y si, en
su caso, esa deuda es exigible, habida cuenta de los términos estableci-
dos por el propio liquidador para su pago.

Segundo. 1. Por lo que respecta a la primera de las cuestiones
apuntadas, asiste la razon al apelante al combatir la tesis sostenida en
la sentencia de instancia. En efecto, al abordarse la interpretacion del
articulo 272.e) de la LSA no puede soslayarse que por la suscripcion de
acciones sin desembolsar totalmente su importe nace un crédito de la
sociedad frente al socio por la diferencia, los dividendos pasivos, deu-
da existente desde el momento mismo de aquella suscripcion aunque no
resulte exigible sino en la forma y plazos previstos en los estatutos o, a
falta de prevision en éstos, por los administradores o, en su caso, liqui-
dadores. El articulo 272.e) citado, al regular las funciones de los liqui-
dadores les atribuye la de exigir el pago de los dividendos pasivos aiin
no exigibles al iniciarse la liquidacion, en la medida en que resulten
necesarios para satisfacer a los acreedores. La norma, de una parte y
en cuanto legitima al liquidador para exigir el pago de esos dividendos
pasivos a fin de pagar a los acreedores es una norma protectora de és-
tos, que debe ser interpretada en el sentido mds favorable a la consecu-
cion de ese objetivo, de otra, y en cuanto limita la reclamacion a la
“cuantia necesaria” para satisfacer a los acreedores, trata simplemen-
te de evitar desembolsos iniitiles por los accionistas, pues si los activos
de la sociedad son bastantes para satisfacer a éstos carece de sentido
esa aportacion de los dividendos pasivos. Teniendo en cuenta estos as-
pectos, en criterio de esta Audiencia la interpretacion correcta del pre-
cepto es que el liquidador puede desde luego reclamar los dividendos
pasivos no exigidos con anterioridad a la liquidacion si los considera
necesarios para pagar a los acreedores, pero el socio podrd oponerse
acreditando la inutilidad e innecesariedad del pago para satisfacer a
éstos, de otra forma, y si como entiende la sentencia de instancia fuera
exigible a la sociedad la prueba de la cuantia exacta de las deudas so-
ciales y del valor concreto y definitivo del patrimonio social, se estaria
abocando inevitablemente a dilatar hasta la total realizacion de éste la
posibilidad de exigencia de aquellos dividendos pasivos, con evidente
perjuicio para los acreedores que son los protegidos por la norma. En
definitiva, el sentido propio de la norma es consagrar una causa de
inexigibilidad de la deuda de la que podrd hacer uso el socio deudor, a
quien incumbe la prueba del presupuesto de su éxito, la efectiva inutili-
dad del abono de los dividendos pasivos para satisfacer a los acree-
dores. 2. Sobre la base expuesta, y a la vista de las pruebas practicadas
en los autos, es patente que la oposicion formulada por el demandado
sobre la base de no entender necesario el pago de los dividendos pasi-
vos adeudados para pagar a los acreedores carece de toda viabilidad.
La prueba documental aportada acredita lo elevadisimo de las deudas
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acumuladas por la sociedad, en cifras que hacen incluso parecer pe-
queiia la muy importante suma adeudada de mds de ochenta millones,
siendo de destacar como en la propia contestacion a la demanda se re-
conoce y acepta como pasivo exigible de la sociedad a 31 de octubre de
1992 una suma de 2.631.141.000 ptas. Frente a ello, y a la incontesta-
ble realidad de que la sociedad fue disuelta por concurrir la causa d)
del articulo 30 de la Ley de Ordenacion de los Seguros Privados de
1984, esto es, por haber sufrido pérdidas en cuantia superior al 50 por
100 del capital social desembolsado —que ascendia a la sazén a solo
137 millones de pesetas—, acuerdo de disolucion votado favorablemen-
te por el hoy demandado en la junta que lo adopto el 19 de octubre de
1992, solo se invoca una posible revalorizacion del patrimonio inmobi-
liario de la sociedad, pretendiendo dar preeminencia a los valores de
realizacion en el mercado sobre los contables, cuando es sabido que
precisamente por lo fluctuante del valor de realizacion de los bienes in-
muebles el Plan General de Contabilidad obliga a adoptar siempre el
criterio de valor de adquisicion, y que no es posible a efectos contables
una revalorizacion de esas valoraciones, salvo en el caso de autoriza-
cion legal. La posibilidad de que la realizacion de los bienes inmuebles
patrimonio de la suspensa dote a ésta de recursos bastantes para hacer
frente a la totalidad de sus deudas no puede ser en este momento afir-
mada mds que como una mera posibilidad, y por consiguiente no puede
servir de base para, soslayando la realidad que reflejan los datos con-
tables aportados, afirmar que los dividendos pasivos debidos por el de-
mandado son innecesarios para pagar a los acreedores y su reclama-
cion indebida. Por el contrario, la enormidad de la deuda y la
insuficiencia patrimonial contablemente acreditada —iinica realidad
que debe considerarse en cuanto la contabilidad ajustada a los princi-
pios del Plan General de Contabilidad es precisamente garantia del
conocimiento de una imagen fiel de la sociedad—, obligan a afirmar
como tnica conclusion razonable que las 80.710.000 ptas. de dividen-
dos pasivos reclamados son efectivamente necesarios para satisfacer
los créditos de los acreedores sociales.

Tercero. 1. El otro punto debatido es el de la exigibilidad de la
deuda, pues el demandado ha alegado que esa deuda, aiin existente, no
estd vencida ni es exigible al no haber siquiera empezado a correr el
plazo concedido al deudor para su pago. Como base fdctica indiscutida
y acreditada debe sentarse que en los Estatutos sociales no hay previ-
sion alguna sobre la forma y el plazo de pago de los dividendos pasi-
vos; que el Liquidador-Delegado de la sociedad decidio exigir al de-
mandado los dividendos pasivos adeudados, y que al efecto le dirigio
una carta en la que le concedia el plazo de quince dias a contar desde
la recepcion de la carta misma para efectuar el pago; que esa carta, fe-
chada el 14 de julio de 1993, no fue nunca recibida por el demandado,
pues éste estaba ausente en aquellas fechas del domicilio a que se re-
mitio y el Servicio de Correos la devolvié al Notario remitente, sin que
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se volviera a intentar notificacion alguna; y que el acuerdo de exigir el
pago de los dividendos pasivos fue publicado en el BORME de fecha
15 de febrero de 1994, en el que se anuncia que el plazo para pagar los
dividendos es de “quince (dias) a contar desde la notificacion que, a
cada uno de los accionistas deudores, les ha dirigido por conducto no-
tarial”. 2. De lo anterior se desprende que el Liquidador-Delegado, en
ejercicio de la facultad conferida en aquel articulo 272 de la LSA y de
conformidad con las previsiones de los articulos 42 y ss. de la Ley, es-
tablecio la forma y el plazo para realizar el pago de los dividendos pa-
sivos, y ese plazo no era otro que el de quince dias a contar desde la
notificacion personal del acuerdo. Siendo esto asi, no puede por menos
de acogerse la tesis del demandado de que tal plazo no se habia inicia-
do al tiempo de interponerse la demanda, pues, efectivamente, a esa fe-
cha aiin no se habia realizado requerimiento ni notificacion personal
alguna al demandado. El Juzgador de instancia ha obviado la cuestion
entendiendo que en todo caso la publicacion del acuerdo en el BORME
cumplio esa funcion de notificacion, lo que no puede ser aceptado por-
que contradice los propios términos del acuerdo, que fija como dies a
quo el de la notificacion personal.

3. Lo anterior ha de conducir a estimar el motivo de oposicion,
pues no habiéndose iniciado el plazo de cumplimiento de la obligacion
ésta no estd vencida ni es exigible, conforme a los articulos 1125 y
1130 del Codigo Civil, ni el deudor ha incurrido en mora en los térmi-
nos previstos en el articulo 43 de la LSA ni puede ser condenado
“ahora” al pago de esa deuda. Como es sabido, los pleitos deben de-
cidirse conforme a la situacion de hecho y de derecho existente al mo-
mento de plantearse la demanda (SSTS 13 abril 1986 y 17 febrero
1992), sin poder tener en cuenta hechos posteriores, lo que impide en
el presente caso considerar que el emplazamiento al demandado en
este pleito haya cumplido o no la funcion de aquella notificacion y el
plazo esté actualmente vencido, y obliga a tener que afirmar, como se
hace, que la obligacion no estaba vencida al tiempo de interposicion
de la demanda —limite temporal a considerar y que definird el ambito
de la cosa juzgada—, y ésta debe ser desestimada por esta causa. Por
ultimo, y para agotar la congruencia de esta resolucion en relacion
con las alegaciones del apelante, debe decirse que el aquietamiento
del demandado a la sentencia de instancia no ha conferido firmeza a
la desestimacion por el juez del motivo de oposicion aqui estimado,
pues como es sabido los recursos sélo pueden combatir la parte dispo-
sitiva de las resoluciones judiciales, no sus argumentos, y siendo el fa-
llo de la recurrida totalmente favorable para el demandado, carecia
de interés juridico alguno que le legitimara para la interposicion de
recurso de apelacion contra la sentencia. Por contra, la interposicion
de la apelacion por el actor ha devuelto a esta Audiencia la plena ju-
risdiccion para conocer de las cuestiones debatidas, y la exigibilidad
de la deuda por razon de su vencimiento es un presupuesto mds del
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éxito de la accion ejercitada que inevitablemente esta Audiencia debia
examinar».

b) Acciones propias

La autocartera ha sido estudiada monograficamente, entre otros,
por el profesor Lojendio Osborne®3. Aqui interesa como un posible ac-
tivo objeto de realizacién y, lo normal, en la quiebra, serd que las ac-
ciones de la propia quebrada, en cartera, carezcan de valor, aunque su
demostracion requiera de los tramites para su enajenacion, es decir, la
subasta publica, que exige su avalio por peritos al tratarse de valores
mobiliarios.

¢) Inmovilizaciones inmateriales

Comprenden elementos patrimoniales intangibles constituidos por
derechos susceptibles de valoracién econémica.

Los gastos de investigacion y desarrollo, si no han cristalizado en
el descubrimiento de nuevos conocimientos, susceptibles de su inscrip-
cién en un Registro publico, se dardn de baja con cargo a la cuenta 670
del PGC. Si han dado resultados positivos, se procederd a su inscrip-
cién en el Registro correspondiente para su posterior venta en publica
subasta, con las formalidades exigidas para la venta de bienes del in-
movilizado material, es decir, previa tasacion pericial.

Las concesiones administrativas, que comprenden la transferencia
de la facultad de gestién de un servicio publico, o el otorgamiento del
disfrute exclusivo de un bien de dominio publico, normalmente con du-
racién determinada (activos sujetos a reversion), vienen condicionadas
por el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones
Publicas, aprobado por Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de ju-
nio, que previene su nulidad con causa en la quiebra del contratista
(art. 62), lo que hard recomendable alcanzar una transaccién con la Ad-
ministracién, en los términos previstos por el art. 1360 LEC. El trata-
miento contable de los activos revertibles y el fondo de reversidon ha
sido objeto de estudio monografico por la AECA%,

Los derechos de la propiedad industrial o intelectual (representados
en patentes de invencidn, patentes de introduccién, marcas o signos

93 LOJENDIO OSBORNE, Ignacio, Derecho mercantil. 3.2 ed., Barcelona, Ariel, 1995, vol. 1,
pags. 260-273.

94 ASOCIACION ESPANOLA DE CONTABILIDAD Y ADMINISTRACION DE EMPRESAS. Fondo de
reversion. Documento nim. 14. 2.* edicién. Madrid, junio 1992.
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distintivos de produccién o de comercio, modelos de utilidad, modelos
y dibujos industriales o artisticos; los nombres comerciales y rétulos de
establecimiento; las peliculas cinematograficas, obras cientificas, lite-
rarias o artisticas), deben venderse en publica subasta, previa la oportu-
na tasacién pericial.

El fondo de comercio, cuando comprenda clientela o red comercial,
puede ser objeto de liquidacidén en venta directa, con los requisitos de
tasacion pericial que se exigen para los efectos de comercio.

Los derechos de traspaso pueden ser objeto de transaccidn, previo
informe del comisario, si lo autoriza el juzgado (art. 1360 de la LEC),
dada la concurrencia de intereses del arrendador y nuevo arrendatario.

Las aplicaciones informdticas, si se encuentran materializadas en
programas (software), deben transmitirse en publica subasta, previa ta-
sacion pericial.

Los derechos sobre bienes en arrendamiento financiero (leasing),
en la quiebra del arrendatario, podrdn ser objeto de transaccién con la
entidad arrendadora, con los requisitos del citado art. 1360.

Los anticipos sobre inmovilizaciones inmateriales, en la medida
que se hayan plasmado en realidades intangibles, podrdn ser objeto de
transaccién con el proveedor o tercero interesado, siempre que el juz-
gado lo autorice, previo informe del comisario.

d) Inmovilizaciones materiales

En la venta de bienes muebles (que no sean existencias) e inmue-
bles, resulta obligada la subasta publica, con todas las formalidades de
derecho, pues si se hicieren en otra forma, serdn de ningtin valor, segin
dispone el art. 1088 del C. de C. viejo. Sin embargo, no es infrecuente
que se autorice judicialmente la venta directa de bienes muebles, sin
soporte legal alguno. Se estima permitido excluir de la venta en publica
subasta los bienes que constituyen el objeto del comercio del quebrado,
aun siendo raices, como ocurre en el sector de la promocién inmobilia-
ria, segun reconoce la Resolucién de la Audiencia Provincial de Madrid
de 27.06.1992.

Las ventas en publica subasta deben atenerse a lo establecido en los
arts. 1482%, 1488 a 1493%, 1495 a 1520°7 y 15318 de la LEC, segin

95 Nueva LEC: «Art. 623. Garantia del embargo de valores e instrumentos financie-
ros». «Art. 635. Acciones y otras formas de participacion sociales».

% Arts. 639, 643, 645, 656, 659, 660, 663, 664, 667 y 668 de la nueva LEC.

97 Arts. 613, 642, 647 a 654, 657, 665, 667 a 674, 676 y 678 de la nueva LEC.

9% Art. 567 de la nueva LEC: «Interposicion de recursos ordinarios y suspension».
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dispone el art. 1236 de dicha Ley procesal, referido al concurso, por re-
mision del art. 1319 de la Ley rituaria, y a los arts. 1238 a 1240 de esta
Ley, segun cita el profesor Manresa®. No resultan aplicables, por lo
tanto, las disposiciones sobre subastas voluntarias judiciales, que se re-
gulan en el Titulo XIII del Libro Tercero de la reiterada Ley (arts. 2048
a 2055).

La preparacién de las subastas y su seguimiento, por la sindicatura,
es clave para el éxito en las operaciones de venta, y ello hace aconseja-
ble auxiliarse de expertos en la valoracion de los bienes correspondien-
tes, que servirdn de antecedente a las tasaciones periciales para formar
el tipo de licitacion. No suele ser suficiente la publicacién por edictos
del anuncio de la subasta y se recomienda que la sindicatura promocio-
ne la venta con publicidad adecuada al mercado potencial. Si la subasta
se planifica seriamente, no serd preciso que se convoque, simultdnea-
mente, la segunda, siendo suficiente, en su caso, recurrir al margen de
rebaja del 25%, que permite el art. 1504 de la LEC, para pedir que se
saquen de nuevo a publica subasta.

El art. 1238 LEC establece que si en la primera subasta no se
presentase postura admisible (art. 1499'°"), se anunciara la segunda su-
basta con la rebaja del 25% de la tasacién, y cuando tampoco hubiere
postor se convocard a junta de acreedores para que acuerden la manera
en que hayan de adjudicarse los bienes no vendidos, si no prefieren la
tercera subasta sin sujecién a tipo. Manresa'?? comenta que el citado
articulo, de forma deliberada, no establece la forma en que ha de adop-
tarse dicho acuerdo, ni si vincula a todos los acreedores. La adjudica-
cién de bienes ha de ser aceptada voluntariamente, no pudiendo ser
obligados los acreedores a recibir en pago los bienes embargados que
no han podido venderse. Por tanto, la finalidad de la referida junta de
acreedores es la de informar a éstos de la falta de postor, por si alguno
estuviese interesado en quedarse, en pago total o parcial de su crédito,
con los bienes por las dos terceras partes del precio que hubiese servido
de tipo en la segunda subasta, entregando el exceso en metdlico, si lo
hubiere. Si ninguno de los concurrentes aceptase la adjudicacién de
todo o parte de los bienes con esa condicidn, ha de entenderse que pre-
fieren la tercera subasta. Pero no habrd votaciones, ni adopcién de
acuerdos por mayorias, porque no pueden ser obligatorios. Si hubiere

99 MANRESA Y NAVARRO, José M.%, op. cit., tomo V, pag. 355.

100 Nueva LEC: De la subasta de los bienes muebles. «Articulo 651. Subasta sin ningiin
postor». De la subasta de bienes inmuebles. «Articulo 671. Subasta sin ningiin postor».

101 Art. 648 de la nueva LEC: «Posturas por escrito».

102 MANRESA Y NAVARRO, José M2, op. cit., tomo V, pags. 148-149.
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mads de un acreedor interesado en estos bienes, se celebrard una «subas-
tilla» entre ellos.

La citada sentencia de la AP de Santander, de fecha 22.02.1993,
niega a la quebrada legitimacién para la demanda de nulidad de una
tercera subasta celebrada sin convocatoria previa a la junta de acree-
dores:

«La mercantil recurrente solicito ante el Juzgado de Instancia la
nulidad de la tercera subasta celebrada por dos concretas causas: la
no convocatoria previa a la junta de acreedores para pronunciarse so-
bre su celebracion, en vista de haber quedado desierta la segunda su-
basta en cuanto a varias de las fincas a liquidar, y la adquisicion por
los sindicos de la quiebra de algunas de las fincas subastadas, en con-
tra de la prohibicion legal al respecto (art. 1089 del C. de C. de 1829).
En cuanto a la primera de estas infracciones, es patente su produccion
formal, pues ordenando el art. 1238 de la LEC, aplicable a las quie-
bras, que si quedara desierta la segunda subasta se convocara a la jun-
ta de acreedores para que acuerden la manera en que hayan de adjudi-
carse los bienes no vendidos, si no prefieren la tercera subasta sin
sujecion a tipo, no se convocé sin embargo a dicha junta, celebrdndose
sin mds tramites esa tercera subasta sin sujecion a tipo a instancia de
los sindicos. Sin embargo, como bien argumenta el juzgador de Instan-
cia, tal infraccion formal no ha ocasionado indefension alguna a la
mercantil quebrada, quien por ello carece de legitimacion para pedir
la nulidad de actuaciones con base en ella. Para comprender esto bas-
ta con constatar que aunque se hubiese cumplido la Ley y se hubiera
convocado a la junta de acreedores, la quebrada tampoco habria sido
oida sobre el procedimiento a seguir y podia haberse acordado la ven-
ta de los bienes en tercera subasta, sin sujecion a tipo, aun en contra
de su parecer, luego del incumplimiento de tal tramite ninguna priva-
cion del derecho a ser oida se ha derivado para ella. Sélo los afectados
por la supresion de ese trdmite, los acreedores a quienes se ha privado
de su facultad de resolucion sobre la forma de adjudicar o liquidar los
bienes, podrian reclamar por indefensos, pero es patente que, pese a
haberse dado a las subastas la publicidad legal, ninguno de ellos ha
considerado perjudicial la decision adoptada por los sindicos y acepta-
da por el Juzgado. El motivo, por consiguiente, debe ser desestimado.
Pero, a mayor abundamiento, debe hacerse notar que tras la celebra-
cion de la tercera subasta y precisamente respecto de aquellas fincas
en que el precio ofrecido no alcanzo el minimo legalmente previsto, el
Juzgado suspendio la aprobacion del remate acordando notificdrselo
mediante edictos a la quebrada, a la sazon en paradero desconocido y
sin representacion procesal, a los efectos previstos en el art. 1506'% de

103 Art. 650 de la nueva LEC: «Aprobacion del remate. Pago. Adjudicacion de bienes».
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la LEC, lo que efectivamente se hizo, pese a lo que ésta no consta hicie-
se dentro del plazo legal uso de ninguna de las opciones de que legal-
mente disponia, a pesar incluso de que, producida la personacion den-
tro del plazo legal, tuvo desde entonces acceso a todo lo actuado; mal
puede invocar indefension cuando le ha sido dada la oportunidad de
ejercitar su derecho y no lo ha hecho».

No se sostiene legalmente la repeticion de la tercera subasta, cuan-
do en la celebrada habia quedado desierta, segin declara el auto de la
AP de Salamanca, de fecha 22.02.1996.

e) Inmovilizaciones financieras

El profesor Gil Robles'®, en su dictamen sobre la quiebra de la «Bar-
celona Traction», equipara efectos mercantiles a titulos valores (accio-
nes y obligaciones) y sefiala que para su venta serd suficiente la inter-
vencién de corredor'®; abunda en que si, ademds, la enajenacion se
efectda en subasta publica, se afade una garantia a la defensa de los in-
tereses de los acreedores. Sin embargo, la nulidad de la subasta no in-
validaria la enajenacion hecha por los sindicos, en caso de que los mo-
tivos de nulidad fuesen fundados, debido a que habria dejado de tener
validez una garantia supletoria, pero no necesaria, pues la intervencion
de corredor'® en la venta de efectos mercantiles legitimaria plenamen-
te la actuacién de los sindicos. No obstante, parece mds seguro que la
mencién a efectos de comercio y efectos mercantiles, que se usan in-
distintamente en los arts. 1084 a 1086 del primer C. de C., se refiere a
géneros, efectos o cosas, objeto de las compras y ventas mercantiles,
que se regulaban en la Seccién Segunda del Titulo IIT del Libro II del
viejo C. de C. (arts. 361 a 381). También se mencionaban expresamente
los efectos de comercio en el art. 407 del referido Cédigo mercantil, asi
como en el art. 1437'% de la LEC y en el art. 349.1.° del C. de C. Efec-
tos de comercio y efectos mercantiles, a estos fines, son sinénimos,
pues éstos comprenden géneros, efectos o cosas (mercaderias), segin
se recoge en la segunda parte del Libro III de la LEC «Del depdsito y
reconocimiento de efectos mercantiles», cuyo art. 2119 se remite a lo
dispuesto en los arts. 121, 122, 218, 222, 365, 674, 745, 777, 781 y 988

104 GIL ROBLES, José M.%, La quiebra de «Barcelona Traction». Barcelona, Talleres
Griéficos Mariano Galvé (imp.), 1957, pag. 130.

105 Integrados en el Cuerpo Unico de Notarios, en virtud de la Disposicién Adicional
Vigésima Cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social.

106 Art. 635 de la nueva LEC: «Acciones y otras formas de participacion sociales».
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del viejo C. de C., que contemplan géneros, efectos, cargas y carga-
mentos, es decir, efectos de comercio o mercaderias.

Considero, por tanto, que la venta de valores mobiliarios, previo in-
forme del comisario y autorizacidn judicial, habra de respetar el proce-
dimiento establecido en el art. 1482197 de la LEC, segin coticen 0 no
en un mercado secundario oficial, es decir, cuando se trate de valores
admitidos a negociacién en un mercado secundario oficial, se hard su
venta a través de dicho mercado (art. 36 y ss de la Ley 24/1988, de 28
de julio, modificados por Ley 37/1998, de 16 de noviembre), y cuando
no sean cotizados se venderdn con intervencién de Notario o Corredor
Colegiado de Comercio!® y se precisa su tasacion pericial. Cuando se
trate de efectos piblicos se estard al precio de cotizacién ex art. 1438109
de la LEC.

f) Créditos, derechos y acciones

En general, la recuperacion de créditos, etc., serd objeto de gestiéon
por el depositario y los sindicos. Ante la dificultad de cobro o realiza-
cidén, procederdn las acciones judiciales, ante el juzgado que correspon-
da, previa autorizacidn del comisario. Al respecto, la STS de 4.05.1988
nos aclara conceptos sobre personalidad y capacidad de la demandante-
quebrada (legitimacidn activa) y su representacién por los sindicos vy,
antes de su nombramiento, por el depositario, en el Fundamento de De-
recho:

«Tercero. El segundo motivo, ultimo de los formulados, se acoge al
ordinal 5.° del meritado art. 1692'° para invocar «infraccién de las
normas del ordenamiento juridico», en concreto, las comprendidas en
los articulos 2''', 3112, 533.2113 1319, 1181 y 1182 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil, en relacion con el art. 878 del Codigo de Comercio,
ast como del art. 693" de la precitada Ley procesal, por interpreta-

107 Arts. 623 y 635 de la nueva LEC.

108 Tntegrados en el Cuerpo Unico de Notarios, en virtud de la Disposicién Adicional
Vigésima Cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social.

109 Art. 635 de la nueva LEC.

110 Art. 477 de la nueva LEC: «Motivo del recurso de casacion y resoluciones recurri-
bles en casacion».

- Art. 7 de 1a nueva LEC: «Comparecencia en juicio y representacion».

12 Arts. 23.1 y 24 de la nueva LEC: «Art. 23. Intervencion de procurador».

113 Derogado por DDU.I de la nueva LEC. Para las excepciones 2. y 4.2, ver art. 9 de
la nueva LEC: «Apreciacion de oficio de la falta de capacidad».

14 Arts. 9, 416, 428 y 429 de la nueva LEC: «Art. 416. Examen y resolucion de cues-
tiones procesales, con exclusion de las relativas a jurisdiccion y competencia». «Art. 428.
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cion erronea del mismo, infracciones las enunciadas que giran en tor-
no a la excepcion de falta de personalidad en la sociedad actora y que
fue alegada por la entidad demandada-recurrente, en aras de que ha-
biendo sido declarada en estado legal de quiebra voluntaria, carecia
de capacidad para comparecer en juicio y su representacion, al efecto,
correspondia a la sindicatura. Para la resolucion del motivo, conviene
puntualizar que los defectos relativos a la capacidad procesal permiten
su subsanacion y que en la quiebra de referencia no habia recaido
nombramiento de sindicos al tiempo de interposicion de la demanda,
dato éste, que no ha sido atacado casacionalmente, con lo cual, entra
en juego el art. 1181 del texto procesal, que confiere al depositario-ad-
ministrador la representacion del concurso hasta que aquéllos tomen
posesion de su cargo, cuya aplicabilidad a las quiebras es consecuen-
cia del reenvio establecido en el art. 1319. Pues bien, dado que los po-
deres del Procurador actuante en nombre y representacion de la socie-
dad en quiebra, fueron otorgados por el comisario y el depositario
nombrados judicialmente en auto de 29 de marzo de 1985, ello no pue-
de menos de significar que la susodicha sociedad habia sido facultada
para el ejercicio de la accion reclamatoria, circunstancia que explici-
tamente se expresa en la propia escritura de poder, y de aqui que, rei-
terando la fundamentacion del primer considerando de la sentencia re-
currida, proceda reputar como correcta y acertada la desestimacion
que se hiciera de la aludida excepcion, lo que determina, por ende, la
inexistencia de infraccion respecto a los articulos 2', 3112, 5332113
1319y 1181 de la Ley de Ritos y 878 del Codigo Mercantil. Tampoco
cabe apreciar vulneracion del art. 1182 de la precitada Ley, por tratar-
se, en cierto modo, de un supuesto distinto al estricto de la capacidad
procesal, pero es que, ademds, el requisito de la “venia judicial” apa-
rece concedido, por asi decirlo, en el Fallo de la sentencia recurrida,
al disponer que el pago de la suma objeto de condena se hard al depo-
sitario-administrador de la quiebra de la sociedad actora. Finalmente,
no es dable estimar que el Tribunal «a quo» interpretara con error el
rituario art. 69314, toda vez que con sujecion a su regla 3.% factible
era decir, como se expreso en el considerando antes mencionado, que
“las partes y el propio Juzgado debieron instar la subsanacion de las
posibles faltas”; asi pues, cuanto ha quedado expuesto origina el pere-
cimiento del motivo analizado».

Aunque pueda obedecer a falta de coordinacion, si se reclamase el

pago a deudores por comisario y depositario o por comisario y sindi-
cos, el deudor no debe hacer efectiva su deuda al comisario, pues son
facultades de cobro especificas del depositario y sindicatura. No obs-

Fijacion de los hechos controvertidos y posible sentencia inmediata». «Art. 429. Proposi-
cion y admision de la prueba. Sefialamiento del juicio».
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tante, si surgiesen otras cuestiones, el deudor cumple ingresando el im-
porte adeudado en cuenta corriente judicial (BANESTO).

El art. 1239 de la LEC faculta para la enajenacion en publica subas-
ta de los créditos, derechos y acciones, cuando por ser litigiosos, de di-
ficil realizacién o de vencimiento a largo plazo, o por tener que deman-
darlos en la via judicial, hubiera de dilatarse indefinidamente la
terminacion del concurso para realizarlos. En estos casos, a propuesta
de los sindicos, el juez acordard el medio que estime mds adecuado
para fijar la cantidad que, como precio de la venta, haya de servir de
tipo en la subasta. Manresa!!3, al respecto, indica que como la ley ante-
rior no preveia el caso del art. 1239, cuando existian créditos, a largo
plazo o de dificil realizacién, habia que dilatar el concurso hasta hacer-
los efectivos, y lo mismo cuando habia que acudir a via judicial para
reclamarlos, o para ejercitar otros derechos u acciones, consumiéndose
en costas lo que debia repartirse a los acreedores. A fin de evitar estos
inconvenientes, el citado articulo autoriza la enajenacién en publica su-
basta de los créditos, derechos y acciones que se hallen en dicho caso,
dejando al prudente criterio del juez la facultad de acordar, a propuesta
de los sindicos, previo informe del comisario, el medio para fijar la
cantidad que haya de servir de tipo para la subasta. Para evitar gastos
de subastas inttiles, lo mds conveniente es la gestion extrajudicial, por
parte de los sindicos de la enajenacion del crédito, derecho o accién.
Una vez concertada, el comisario propondrd al juzgado la enajenacién
y las razones que tenga para aceptar el precio estipulado. Si el juez lo
estima justo, lo fijard como tipo para la subasta. El temor de fraudes se
aleja con la subasta en la que podrd mejorarse la postura. Celebrada la
subasta y aprobado el remate, conforme previene el art. 1240 de la
LEC, los sindicos otorgaran la correspondiente escritura a favor del de-
mandante, luego que éste consigne el precio de venta en cuenta corrien-
te judicial (BANESTO).

g) Efectos de comercio

Para la venta de los efectos de comercio o efectos mercantiles, es
decir, existencias de materias primas, productos en curso o terminados,
pertenecientes a la quiebra, intervendra necesariamente un corredor de
comercio!'®, segiin establece el art. 1085 del primer C. de C., previa

115 MANRESA Y NAVARRO, José M.?, op. cit., tomo V, pags. 149-150.

116 Tntegrados en el Cuerpo Unico de Notarios, en virtud de la Disposicién Adicional
Vigésima Cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social.
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propuesta de los sindicos al comisario, que éste presentard al juzgado
con su informe, reservandose el juez la fijacién de los precios, y con
las formalidades exigidas en los arts. 1084 a 1086 del citado C. de C.,
por remisién del art. 1358 de la LEC. Si la venta no pudiera hacerse al
precio de coste o superior, este Ultimo articulo obliga a verificar la ven-
ta en subasta publica.

Presenta cierta curiosidad la STS de 30.06.1980, sobre venta de ga-
nado perteneciente a la masa de la quiebra, segtin los siguientes Consi-
derdndos:

«1.? Que son hechos declarados probados en la instancia que don
Laureano P.C. nombrado depositario de la quiebra de don Félix C.G.
después de agotadas las 62.400 ptas. que habia entregado a don Anto-
nio V.V. que habia sido autorizado como mayoral para seguir en la
administracion y cuidado de la ganaderia brava del quebrado, previas
apremiantes llamadas de este ultimo, presento al juzgado que conocia
del juicio universal de quiebra, escrito en el que hacia saber se habian
agotado tales fondos y ante la premura de la conservacion y alimenta-
cion del ganado y pago de los arrendamientos de las tierras solicitaba
la venta de dicha ganaderia, peticion de venta que fue informada favo-
rablemente por el comisario y autorizada posteriormente por el juzga-
do en subasta judicial; que desde la autorizacion judicial hasta la ven-
ta de cinco reses efectuada por el seiior V. al demandado sefior P.
transcurrieron casi seis meses; que el sefior V. recibio antes de efec-
tuar dicho contrato de venta telegrama que aparecia firmado por el
depositario y cuyo texto consta en el contrato de venta otorgado; que
en el avaliio de la ganaderia aparecen como baja por venta las cabe-
zas vendidas por el sefior V., que el precio de dicha venta fue prdctica-
mente el mismo que aquél en que habia sido valoradas las reses por el
perito y que posteriormente a la cesacion del estado de quiebra del ac-
tor fue judicialmente aprobada la actuacion de depositario, comisario
y sindicos.

2.° Que a la vista de tales hechos han de decaer los dos motivos ar-
ticulados por el cauce del nmim. 1.° del art. 1692''7 en que respectiva-
mente se denuncia la violacion del art. 6.° niim. 3 del CC en relacion
con el 1055 del C. de C. de 1829 y 1354 de la LEC a mds de la doctrina
legal citada y doctrina legal que en el segundo motivo se cita y ello
porque en primer lugar cumplidas las formalidades establecidas por la
Ley para la venta de la ganaderia y limitado el contrato de venta cele-
brado, necesario de todo punto para la conservacion de los semovien-
tes al carecer el depositario de la autorizacion de la venta parcial por
el comisario al haber remitido el telegrama autorizando al sefior V. a
la venta pudo incurrir en un defecto, pero nunca en una transgresion

17 Art. 477 de la nueva LEC.
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legal y por ello desconociendo la misma el vendedor, el contrato en
forma alguna puede declararse nulo de pleno derecho, sin perjuicio de
las responsabilidades que dentro del juicio universal pudieran serle
exigidas.

3.° Que al no ser nulo con nulidad absoluta el contrato celebrado es
evidente que al ser aprobada la gestion del depositario judicialmente,
habiendo constado la venta en el avalio, tal venta fue ratificada por el
Juzgador y por ello es evidente el acierto del Juzgador al desestimar
totalmente la demanda».

El camino a seguir para la venta de los efectos de comercio, segtin
Ramirez!'3, serd el siguiente: a) los sindicos propondréan al comisario la
venta que convenga hacer de ellos; b) para la regulacién de los precios
de venta, atenderd el comisario a su coste, procurando los aumentos
que permita el precio de mercado; c) el juez, a la vista de la propuesta
de los sindicos y el informe del comisario, determinard lo conveniente,
fijando el minimum de los precios a que podra verificarse su venta; d)
en la venta intervendrd un corredor de comercio!!®; y, e) si hubiera de
hacerse alguna rebaja sobre el precio de coste, la venta habra de hacer-
se en publica subasta.

Puede estimarse ticitamente derogada la obligatoria intervencion
del corredor de comercio, habida cuenta de lo previsto en los arts. 106
al 111 del vigente Cédigo mercantil, que sustituye lo dispuesto en los
arts. 63 a 115 del primer C. de C., y dadas sus actuales competencias
como fedatario publico, segiin Reglamento aprobado por Decreto
853/1959, de 27 de mayo, que ha sido objeto de numerosas modifica-
ciones, la dltima por RD 1251/1997, de 24 de octubre, aunque haya
perdido actualidad tras las incorporacién de los corredores de comercio
a la profesion notarial, segin DA vigésima cuarta de la Ley 55/1999,
de 29 de diciembre, de Medidas fiscales, administrativas y del orden
social, desarrollada por Real Decreto 1643/2000, de 22 de septiembre,
sobre medidas urgentes para la efectividad de la integracién en un solo
Cuerpo de Notarios y Corredores de Comercio Colegiados, que a su
vez ha sido objeto de la Instruccién de 29.09.2000, de la Direccidon Ge-
neral de los Registros y del Notariado, sobre la practica uniforme para
la efectividad de la integracion en un solo Cuerpo de Notarios y Corre-
dores de Comercio Colegiados. Vazquez Garcia'?® nos introduce en la

118 RAMIREZ, José Antonio, La quiebra. Barcelona, Bosch, 1959, tomo 11, pags. 747-748.

119 Integrados en el Cuerpo Unico de Notarios, en virtud de la Disposicién Adicional
Vigésima Cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social.

120 VAZQUEZ GARCiA, Ramén José, «El Corredor de Comercio Colegiado». Revista Ge-
neral de Derecho, nim. 501, junio 1986, pags. 3049-3057.
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historia de los Corredores de Comercio Colegiados hasta el Reglamento
aprobado por Decreto del 27 de mayo de 1959, hoy también historia, tras
la citada Ley 55/1999, de 29 de diciembre, e Instruccién de 29.09.2000.

h) Nombramiento de peritos tasadores

La venta de bienes muebles (que no sean efectos de comercio) e in-
muebles debe hacerse en publica subasta, segtin dispone el articulo
1088 del primer C. de C., y el art. 1087 del citado Cédigo estipula que
se nombraran peritos, por parte de los sindicos y por la del quebrado, o
por el comisario en defecto de hacerlo éste. Caso de discordia entre los
peritos se hard por el juez el nombramiento de tercer perito, que actua-
rd como dirimente, y cuyo avaldo servird de tipo de licitacion.

En cuanto a la forma de celebracion de las subastas, de esta clase
bienes, es de aplicacién lo previsto en los articulos 636 a 675 de la nue-
va Ley de Enjuiciamiento Civil, si bien no se convocard la tercera su-
basta, prevista en el art. 1238 de la mentada Ley, para dar lugar a la
convocatoria previa de la Junta de acreedores, si en la segunda no hu-
biere postor, como he comentado anteriormente.

Para valorar los bienes, se designard el perito tasador que corres-
ponda de entre los que presten servicio en la Administraciéon de Justi-
cia. En defecto de éstos, podrd encomendarse la tasacién a organismos
o servicios técnicos dependientes de las Administraciones Piblicas que
dispongan de personal cualificado y hayan asumido el compromiso de
colaborar, a estos efectos, con la Administracién de Justicia y, si tam-
poco pudiera recurrirse a estos organismos o servicios, se nombrara pe-
rito tasador de entre las personas fisicas o juridicas que figuren en una
relacidn, que se formard con las listas que suministren las entidades pu-
blicas competentes para conferir habilitaciones para la valoracién de
bienes, asi como los Colegios profesionales cuyos miembros estén le-
galmente capacitados para dicha valoracion. El perito designado por el
tribunal podrd ser recusado por el ejecutante y el ejecutado que hubiere
comparecido (art. 638 nueva LEC).

El nombramiento se notificara al perito designado, quien en el si-
guiente dia lo aceptard, si no concurre causa de abstencion que se lo
impida. El perito entregard la valoracion de los bienes embargados al
tribunal en el plazo de ocho dias a contar desde la aceptacién del encar-
go. Sélo por causas justificadas, que el tribunal sefialard mediante pro-
videncia, podrd ampliarse este plazo en funcién de la cuantia o comple-
jidad de la valoracién. La tasacion de bienes o derechos se hard por su
valor de mercado, sin tener en cuenta, en caso de bienes inmuebles, las
cargas y gravamenes que pesen sobre ellos, respecto de las cuales se
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estard a lo dispuesto en el articulo 666 de la nueva LEC. Hasta trans-
curridos cinco dias desde que el perito designado por el tribunal haya
entregado la valoracién de los bienes, las partes y los acreedores a que
se refiere el articulo 658 podrdn presentar alegaciones a dicha valora-
cién, asi como informes, suscritos por perito tasador, en los que se ex-
prese la valoraciéon econdmica del bien o bienes objeto del avalio. En
tal caso, el tribunal, a la vista de las alegaciones formuladas y aprecian-
do todos los informes segin las reglas de la sana critica, determinard
mediante providencia, sin ulterior recurso, la valoracién definitiva a
efectos de la ejecucion (art. 639 nueva LEC).

El art. 1239 de la anterior LEC faculta a los sindicos del concurso
de acreedores, de aplicacién supletoria en la quiebra, para la enajena-
cién en publica subasta de los créditos, derechos y acciones cuando por
ser litigiosos, de dificil realizacién o de vencimiento a largo plazo, o
por tener que demandarlos en la via judicial, hubiera de dilatarse inde-
finidamente la terminacién del concurso de acreedores o de la quiebra
para realizarlos. En estos casos, a propuesta de los sindicos, el juez
acordard el medio que estime mds adecuado para fijar la cantidad que,
como precio de la venta, haya de servir de tipo en la subasta.

10.4. Prohibicion de adquirir bienes y derechos de la masa activa

El art. 151 dispone:

«l. Los administradores concursales no podrdn adquirir por si o
por persona interpuesta, ni aun en subasta, los bienes y derechos que
integren la masa activa del concurso. 2. Los que infringieren la prohi-
bicion de adquirir quedardn inhabilitados para el ejercicio de su car-
go, reintegrardn a la masa, sin contraprestacion alguna, el bien o dere-
cho que hubieren adquirido y el acreedor administrador concursal
perderd el crédito de que fuera titular. 3. Del contenido del auto por el
que se acuerde la inhabilitacion a que se refiere el apartado anterior se
dard conocimiento al registro puiblico previsto en el articulo 198».

Esta prohibicién se declara en el art. 1459.2.° del Cédigo Civil:

«No podrdn adquirir por compra, aunque sea en subasta puiblica o
Jjudicial, por si ni por persona alguna intermedia: ... 2.° Los mandata-
rios, los bienes de cuya administracion o enajenacion estuviesen encar-
gados».

No se indican las personas legitimadas para el inicio de la accidn,
aunque supongo que deberd hacerlo el juez, de oficio o a instancia de
cualquier interesado en el concurso (otro administrador concursal, el
deudor o cualquier acreedor ;y los trabajadores?).
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Las sanciones previstas son de distinto orden. En primer lugar, los
administradores concursales, que infrinjan la prohibicién de adquirir
bienes o derechos de la masa activa, serdn inhabilitados para el ejer-
cicio de su cargo, es decir, serdn separados y no podrdn ser nombrados
durante el periodo que sefale el juez en la sentencia, que imagino re-
solverd el incidente ;0 el juicio declarativo?, aunque nada se indica so-
bre el procedimiento, por lo que considero de aplicacién analdgica lo
dispuesto en el art. 181.4 in fine. En segundo lugar, perderdn el precio
pagado por la adquisicion. En tercer lugar, el administrador concursal
acreedor perdera el crédito de que fuese titular y, aunque afectard de
lleno al acreedor persona natural que participe en la administracién
concursal, se plantean las siguientes dudas:

a) Si hubiese sido designado un profesional por el acreedor perso-
na natural (art. 27.1.3.°).

b) Si hubiese sido nombrado personal técnico de la CNMYV, etc.
(art. 21.2.1.9).

¢) Si hubiese sido nombrado el Fondo de Garantia de Depdsitos
correspondiente, etc. (art. 27.2.2.°).

d) Si hubiese sido designado una Administracién publica, que no po-
drd reintegrar retribucion alguna, pues carece de ella (art. 27.4).

En todo caso, los cesados rendiran cuentas ex art. 181 y el juez pro-
cedera a nuevo nombramiento (art. 38).

10.4.1. DERECHO CONCURSAL MERCANTIL DEROGADO

El art. 1089 del viejo C. de C. prohibe a los sindicos comprar para si
ni para otra persona bienes de la quiebra, con los efectos de su confis-
cacion, si lo hicieren, y quedando el precio en beneficio de la quiebra.
Estén legitimados para el ejercicio de estas acciones de responsabilidad
contra los sindicos cualquier acreedor y el quebrado, segin determina
el art. 1359 de la anterior LEC, asi como el comisario (art. 1045 del
primer C. de C.). La STS de 28.05.1979 declara la nulidad de la adqui-
sicién de una finca integrada en la masa de la quiebra, por un sindico, a
través de un procedimiento judicial sumario del art. 131'?! de la Ley

121 Reformado por la Disposicién final novena de la nueva LEC. Articulo 129 de la LH.
«La accion hipotecaria podrd ejercitarse directamente contra los bienes hipotecados suje-
tando su ejercicio a lo dispuesto en el Titulo 1V del Libro Il de la Ley de Enjuiciamiento
Civil, con las especialidades que se establecen en su capitulo V. Ademds, en la escritura
de constitucion de la hipoteca podrd pactarse la venta extrajudicial del bien hipotecado,
conforme al articulo 1.858 del Cdodigo Civil, para el caso de falta de cumplimiento de la
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Hipotecaria, en el que como rematante la adquirié con la cualidad de ce-
der a tercero, haciéndolo de una mitad indivisa a favor del comisario de
la quiebra, y cuya cesidn también declara nula. La sentencia de la AT de
Barcelona, de 10.02.1978, insiste en que estd vedada al sindico la adqui-
sicién de bienes de la quiebra y también al comisario. La sentencia de la
AT de Oviedo de 3.10.1985 interpreta el citado art. 1359 de la LEC, ma-
tizando sus efectos temporales durante el ejercicio del cargo de sindico.

10.5. Informes sobre la liquidacion
La exposicién de motivos destaca:

«La ley quiere evitar la excesiva prolongacion de las operaciones
liquidatorias, a cuyo fin impone a la administracion concursal la obli-
gacion de informar trimestralmente del estado de aquéllas y le sefiala
el plazo de un aio para finalizarlas, con las sanciones, si lo incumplie-
ra, de separacion de los administradores y pérdida del derecho a retri-
bucion».

Articulo 152. «Cada tres meses, a contar de la apertura de la fase
de liquidacion, la administracion concursal presentard al juez del con-
curso un informe sobre el estado de las operaciones, que quedard de
manifiesto en la secretaria del juzgado. El incumplimiento de esta obli-
gacion podrd determinar la aplicacion de las sanciones previstas en los
articulos 36 y 37 de esta Ley».

El informe sobre el estado de las operaciones de liquidacion, cada
tres meses desde su apertura, detallard las gestiones sobre realizacion
de la masa activa y los ingresos devengados, asi como los obtenidos, y
de igual modo, dard cuenta de los gastos devengados y de los pagos sa-
tisfechos. Considero que resulta mas coherente como dies a quo, para
inicio del cémputo trimestral, la fecha del auto aprobatorio del plan de
liquidacién, asi como que el estado de las operaciones de liquidacién se
explica y justifica mejor con la presentacién por la administraciéon con-
cursal de estados financieros intermedios, segin la Regla 12.* de la
Cuarta Parte del Plan General de Contabilidad, maxime cuando sea
obligatoria la formulacién de cuentas anuales, caso de deudor empresa-
rio mercantil (art. 46), aunque soy partidario de hacerlo asi en todo
caso, cualquiera que fuese la ocupacién del sujeto activo del concurso,
y tanto si uno de los administradores concursales fuese contable como
cuando fuese abogado, quien encomendard su preparacién a un auxiliar
delegado que fuera auditor de cuentas, economista o titulado mercantil,

obligacion garantizada. La venta extrajudicial se realizard por medio de notario, con las
formalidades establecidas en el Reglamento Hipotecario».
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en el caso de que no se encuentre capacitado para llevar las cuentas
(contabilidad) de la liquidacién y rendirlas periédicamente.

La finalidad de la puesta de manifiesto de este informe en la Secre-
taria del Juzgado puede ser que los interesados en el concurso (el deu-
dor y cualquier acreedor ;los trabajadores?) formulen las observacio-
nes o aportaciones que estimen convenientes o denuncien cualquier
irregularidad que aprecien, asi como que el Juez controle la marcha de
la liquidacién.

Caso de incumplimiento de este deber informativo, se establecen
medidas sancionadoras derivadas de las acciones de responsabilidad,
previstas en el art. 36 (indemnizacién de dafios y perjuicios), y la sepa-
racion del cargo, contemplada en el art. 37, que conlleva la prohibicién
de ser nombrado administrador concursal, durante los dos afios siguien-
tes (art. 28.2). Si el juez acordase la separacion de la administracién
concursal, procederd que rinda cuentas y se efectuard nuevo nombra-
miento (art. 38).

Guarda silencio sobre la legitimacidn activa para el ejercicio de
esta accion de responsabilidad contra la administracién concursal, pero
considero que cualquier interesado podrd denunciar al juzgado este in-
cumplimiento, es decir, el deudor y cualquier acreedor «en la masa o
contra la masa» ;los trabajadores?, ademds de la actuacién de oficio
por el Juez.

10.5.1. DERECHO CONCURSAL DEROGADO

En la quiebra, Rives y Marti{!?? y Garrigues'?? explican que, en vir-
tud del articulo 1095 del primer C. de C., los sindicos presentardn men-
sualmente un estado de la administracion de la quiebra al comisario, y
éste lo presentard al juzgado con su informe. Todo acreedor podra tener
a sus expensas copia de estos estados, si asi lo solicita, y exponer lo
que estime procedente a los intereses de la masa. Estas reclamaciones
se dirigirdn al juzgado en forma de exposiciones, ddndose traslado al
comisario para que informe, con lo que el juez dictard las providencias
que estime necesarias en interés de la masa. En parecidos términos se pro-
nuncia el art. 1362 de la anterior LEC, matizando el art. 1232 de la LEC,
para el concurso de acreedores, que con los estados o cuentas de ad-

122 RIvEs Y MARTI, Francisco de P., Teoria y prdctica de actuaciones judiciales en ma-
teria de concurso de acreedores y quiebras, con sus preliminares quita y espera y suspen-
sion de pagos. 3.* ed. Madrid, Instituto Editorial Reus, 1954, tomo II, pag. 478.

123 GARRIGUES, Joaquin, Dictdmenes de Derecho Mercantil, Madrid, Aguirre (imp.),
1976, tomo 11, pag. 97.
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ministracién se formard un ramo separado de la pieza primera (segunda
de la quiebra), a disposicién de los acreedores y del deudor, que quie-
ran examinarla. Si se acepta que tanto el depositario como la sindicatu-
ra deben llevar una ordenada contabilidad, arreglada a las disposiciones
del C. de C. (arts. 25 a 39), PGC y Leyes especiales, los estados men-
suales de administraciéon de la quiebra serdn el balance, la cuenta de
pérdidas y ganancias y la memoria, con los datos del periodo autoriza-
do por el juzgado (mensual, trimestral, semestral, etc.), es decir, los
sindicos presentaran los estados financieros intermedios, previstos en
la Norma 12.* de la Cuarta parte del PGC.

10.6. Separacion de los administradores concursales
La exposicién de motivos indica:

«La ley quiere evitar la excesiva prolongacion de las operaciones
liquidatorias, a cuyo fin impone a la administracion concursal la obli-
gacion de informar trimestralmente del estado de aquéllas y le sefiala
el plazo de un afio para finalizarlas, con las sanciones, si lo incumplie-
ra, de separacion de los administradores y pérdida del derecho a retri-
bucion».

Dispone el art. 153:

«1. Transcurrido un ario desde la apertura de la fase de liquida-
cion sin que hubiera finalizado ésta, cualquier interesado podrd solici-
tar al juez del concurso la separacion de los administradores concursa-
les y el nombramiento de otros nuevos.

2. El juez, previa audiencia de los administradores concursales,
acordard la separacion si no existiere causa que justifique la dilacion y
procederd al nombramiento de quienes hayan de sustituirlos.

3. Los administradores concursales separados por prolongacion
indebida de la liquidacion perderdn el derecho a percibir las retribu-
ciones devengadas, debiendo reintegrar a la masa activa las cantida-
des que en ese concepto hubieran percibido desde la apertura de la
fase de liquidacion.

4. Del contenido del auto por el que se acuerde la separacion a
que se refieren los apartados anteriores, se dard conocimiento al regis-
tro piiblico mencionado en el articulo 198 ».

Entre los interesados, para solicitar la separacién de los administra-
dores concursales, cabe citar el concursado, los acreedores concursales
y los que ostenten créditos contra la masa ;y los trabajadores? Se sefia-
la como dies a quo, para el computo del plazo anual, la apertura de la
fase de liquidacién, cuando lo coherente es que se hubiese computado
la fecha de comunicacién a la administracién concursal del auto de
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aprobacion del plan de liquidacién o de aplicacién de las reglas legales
supletorias. Recuerdo que parte de este plazo anual puede haberse con-
sumido en las gestiones laborales previstas en el art. 148.4.

La sancién de su separacién del cargo, por el transcurso de un afio
desde la apertura de la fase de liquidacién sin que hubiera finalizado,
salvo que exista causa justificada de la dilacién, conlleva la prohibicién
de ser nombrado administrador concursal, durante los dos afios siguien-
tes (art. 28.2), asi como la pérdida de su derecho a las retribuciones de-
vengadas y el deber de reintegro de las percibidas desde la apertura de
la liquidacién. La exoneracion de sanciones cuando exista causa justifi-
cada de la dilacion parece prevenir la posibilidad de que la administra-
cién concursal solicite la prérroga del plazo de un afio establecido para
finalizar la liquidacion.

Convendria que se hubiese aclarado, por tanto, la cuantia de su re-
tribucién que deben reintegrar los administradores concursales, pues
depende de los plazos establecidos por el Juez para su cobro (art. 34.3).
Considero que sélo perderan el derecho sobre las retribuciones deven-
gadas desde la apertura de la liquidacién y que sélo deberdn devolver
lo cobrado durante las tareas de liquidacién. Al parecer, se refiere a las
retribuciones devengadas y percibidas durante la fase de liquidacidn,
exclusivamente, que se relacionan con los plazos acordados por el Juez
para el pago de la retribucién fijada. Sigue pendiente la publicacién del
arancel (disposicién final trigésimo cuarta), que quizd aclare este pre-
cepto.

Nada se dice sobre obligada rendicién de cuentas de los administra-
dores concursales cesados, que estimo implicita en lo dispuesto por el
art. 38.4.

Sobre la publicidad, creo que falta la correspondiente al nombra-
miento de los nuevos administradores concursales, por lo que habrd de
observarse lo establecido en el art. 38.3 y su anotacién en el Registro
publico ex art. 198.

11. Pago a los acreedores

La exposicién de motivos sefiala:

«Las operaciones de pago a los acreedores se regulan dentro de la
fase de liquidacion. Los créditos contra la masa operan con el cardcter
de prededucibles, en el sentido de que, antes de proceder al pago de los
concursales, han de deducirse de la masa activa los bienes y derechos,
no afectos a créditos singularmente privilegiados, que sean necesarios
para satisfacer aquéllos a sus respectivos vencimientos. Como ya ha

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



109

CONVENIO Y LIQUIDACION CONCURSAL 237

quedado expuesto al tratar de los efectos de la declaracion de concurso
sobre los créditos con garantia real, la ley regula el pago de los crédi-
tos con privilegio especial de forma muy flexible, para evitar, en interés
de la masa, la realizacion de los bienes o derechos afectos, autorizarla
con subsistencia del gravamen o mediante venta directa. La regulacion
legal establece el orden de los pagos con privilegio general, de los or-
dinarios y de los subordinados, y contempla los supuestos especiales de
pagos anticipados, de deudas solidarias y de los realizados en fase de
cumplimiento de convenio anterior a la de liquidacion».

11.1. Pago de créditos contra la masa

Articulo 154.

«1. Antes de proceder al pago de los créditos concursales, la admi-
nistracion concursal deducird de la masa activa los bienes y derechos
necesarios para satisfacer los créditos contra ésta.

2. Los créditos contra la masa, cualquiera que sea su naturaleza,
habrdn de satisfacerse a sus respectivos vencimientos, cualquiera que
sea el estado del concurso. Los créditos del articulo 84.2.1.° se paga-
rdn de forma inmediata. Las acciones relativas a la calificacion o al
pago de estos créditos se ejercitardn ante el juez del concurso por los
trdmites del incidente concursal, pero no podrdn iniciarse ejecuciones
para hacerlos efectivos hasta que se apruebe un convenio, se abra la li-
quidacion o transcurra un afio desde la declaracion de concurso sin
que se hubiere producido ninguno de estos actos.

3. Las deducciones para atender al pago de los créditos contra la
masa se hardn con cargo a los bienes y derechos no afectos al pago de
créditos con privilegio especial. En caso de resultar insuficientes, lo
obtenido se distribuird entre todos los acreedores de la masa por el or-
den de sus vencimientos».

Los créditos de la masa o contra la masa'?*, denominados prededu-

cibles, se satisfardn con cargo a los bienes y derechos no afectos al
pago de créditos con privilegio especial (concordante con el art. 90), y
las acciones relativas a la existencia, calificacién o pago de créditos se
ejercitardn ante el juez del concurso, por los trdmites del incidente con-

cursal.
Por fortuna, se establece la prelacién en el pago de tales créditos

contra la masa, de distinta naturaleza, evidentemente, sobre todo en ca-
sos de continuidad de actividades, pues concurrirdn los créditos de los

124 Terminologia gréfica, pero técnicamente incorrecta, segin el profesor Blasco
Gasco, Francisco de P., «Prelacion y pago a los acreedores concursales», Editorial Aran-
zadi, S. A., Navarra, 2004, pag. 73.
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administradores concursales, con los de los trabajadores, las institucio-
nes, los proveedores, etc., y se da fin, por tanto, a pretensiones de algu-
nos acreedores institucionales sobre aplicacion del sistema de prorrata.
En el nuevo concurso los créditos contra la masa habran de satisfacerse
a sus respectivos vencimientos, excepto los créditos del art. 84.2.1.°
(salarios por los dltimos treinta dias anteriores a la declaracién de con-
curso y en cuantia que no supere el doble del salario minimo interpro-
fesional'®), que se pagard de forma inmediata. Sin embargo, al tratar
sobre los pagos, no he encontrado mencién alguna que solucionase el
problema de la ausencia de masa activa, salvo que es causa de conclu-
sién del concurso (art. 176.1.4.°), y es de temer, en tal caso, que los
créditos contra la masa se queden sin pagar, entre ellos, los de los ad-
ministradores concursales, aunque conviene recordar que se regula el
supuesto de masa activa insuficiente, para liquidar integramente estos
créditos postconcursales, y vuelve a acudirse a la misma férmula, es
decir, que lo disponible se distribuird entre todos los acreedores de la
masa por el orden de sus respectivos vencimientos. Nada de prorrata,
por tanto, salvo para los créditos con el mismo vencimiento, cuando no
llegue para la integra satisfaccion de todos ellos. Estas situaciones de
insuficiente masa activa son frecuentes en la préictica y, lamenta-
blemente, seguirdn produciéndose en el nuevo concurso, cuando podia
haberse aliviado, aunque sélo fuese parcialmente, de haberse exigido
caucion al instante del concurso voluntario o necesario.

No debo omitir que la Disposicion final trigésima tercera previene
que el Gobierno remitird a las Cortes Generales un proyecto de Ley re-
guladora de la concurrencia y prelacion de créditos en caso de ejecu-
ciones singulares, sin influencia decisiva en el proceso concursal, a pri-
mera vista.

11.2. Pago de créditos concursales

Se atiende a la clasificacidén de créditos (arts. 89 a 92), ademads de
regular el tratamiento del acreedor garantizado o con derechos de cré-
dito en varios concursos de deudores solidarios, asi como la coordina-
cién en el pago de acreedores que fueron atendidos parcialmente en
fase de convenio frustrado.

125 Real Decreto Ley 3/2004, de 25 de junio, que establece el IPREM diario, 15,35 eu-
ros, el IPREM mensual, 460,50 euros, el IPREM anual, 5.526 euros y la cuantia anual del
IPREM serd de 6.447 euros cuando las correspondientes normas se refieran al salario mini-
mo interprofesional en cémputo anual, salvo que expresamente excluyeran las pagas extra-
ordinarias; en este caso, la cuantia serd de 5.526 euros.
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11.2.1. PAGO DE CREDITOS CON PRIVILEGIO ESPECIAL

Articulo 155.

«1. El pago de los créditos con privilegio especial se hard con car-
go a los bienes y derechos afectos, ya sean objeto de ejecucion separa-
da o colectiva».

Segin la mejor doctrina, se trata de créditos singularmente privile-
giados.

«2. No obstante..., en tanto no transcurran los plazos sefialados en
el apartado 1 del articulo 56 [un aiio desde la declaracion de concur-
so] o subsista la suspension de la ejecucion iniciada antes de la decla-
racion de concurso, conforme al apartado 2 del mismo articulo [igual
plazo de un aiio], la administracion concursal podrd comunicar a los
titulares de estos créditos con privilegio especial que opta por atender
su pago con cargo a la masa y sin realizacion de los bienes y derechos
afectos. Comunicada esta opcion, la administracion concursal habrd
de satisfacer de inmediato la totalidad de los plazos de amortizacion e
intereses vencidos y asumird la obligacion de atender los sucesivos
como créditos contra la masa. En caso de incumplimiento, se realiza-
rdn los bienes y derechos afectos para satisfacer los créditos con privi-
legio especial».

Disposicién de buena voluntad, que presume la existencia de teso-
reria para el pago de lo adeudado a la fecha de ejercicio de esta opcién
y de previsiones financieras favorables para el pago de posteriores ven-
cimientos.

«3. Cuando haya de procederse dentro del concurso, incluso antes
de la fase de liquidacion, a la enajenacion de bienes y derechos afectos
a créditos con privilegio especial [lo que puede suceder cuando de pro-
motor inmobiliario se tratase, entre otros casos], el juez, a solicitud de
la administracion concursal y previa audiencia de los interesados [deu-
dor y acreedores], podrd autorizarla con subsistencia del gravamen y
con subrogacion del adquirente en la obligacion del deudor, que que-
dard excluida de la masa pasiva. De no autorizarla en estos términos
[es decir, con subsistencia del gravamen y subrogacion del adquirente,
que lo harfa mas facill, el precio obtenido en la enajenacion se destina-
rd al pago del crédito con privilegio especial y, de quedar remanente,
al pago de los demds créditos [de quedar remanente, se destinard al
pago de los acreedores, siguiendo el orden general establecido, es decir,
créditos contra la masa, con privilegio general, ordinarios y subordina-
dos]. Si un mismo bien o derecho se encontrase afecto a mds de un cré-
dito con privilegio especial, los pagos se realizardn conforme a la prio-
ridad temporal que para cada crédito resulte del cumplimiento de los
requisitos y formalidades previstos en su legislacion especifica para su
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oponibilidad a terceros [en general, prior tempore potior iure]. La
prioridad para el pago de los créditos con hipoteca legal tdcita serd
la que resulte de la regulacion de ésta [a la hipoteca legal tacita se re-
fiere el art. art. 78 de la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General
Tributaria]».

«4. La realizacion en cualquier estado del concurso de los bienes y
derechos afectos a créditos con privilegio especial se hard en subasta
[por el Juez del concurso], salvo que, a solicitud de la administracion
concursal, oidos el concursado y el acreedor titular del privilegio, el
Jjuez autorice la venta directa al oferente de un precio superior al mini-
mo que se hubiese pactado y con pago al contado [el precio pactado
serd el que conste en el documento causa del privilegio especial]. La
autorizacion judicial y sus condiciones se anunciardn con la misma pu-
blicidad que corresponda a la subasta del bien y derecho afecto [arts.
645, 646 y concordantes de la LEC] y si dentro de los diez dias siguien-
tes al ultimo de los anuncios se presentare mejor postor, el juez abrird
licitacion entre todos los oferentes y acordard la fianza que hayan de
prestar [se respetardn, por tanto, los principios inspiradores de la subas-
ta publica]».

11.2.2. PAGO DE CREDITOS CON PRIVILEGIO GENERAL

Articulo 156.

«Deducidos de la masa activa los bienes y derechos necesarios
para satisfacer los créditos contra la masa y con cargo a los bienes no
afectos a privilegio especial o al remanente que de ellos quedase una
vez pagados estos créditos, se atenderd al pago de aquellos que gozan
de privilegio general, por el orden establecido en el articulo 91 y, en su
caso, a prorrata dentro de cada niimero».

Consecuentemente, se atenderdn los créditos con privilegio general

una vez satisfechos los créditos con privilegio especial y los créditos
contra la masa.

11.2.3. PAGO DE CREDITOS ORDINARIOS

Articulo 157.

«1. El pago de los créditos ordinarios se efectuard con cargo a los
bienes y derechos de la masa activa que resten una vez satisfechos los
créditos contra la masa y los privilegiados. El juez, a solicitud de la ad-
ministracion concursal, en casos excepcionales podrd motivadamente
autorizar la realizacion de pagos de créditos ordinarios con antelacion
cuando estime suficientemente cubierto el pago de los créditos contra
la masa y de los privilegiados.
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2. Los créditos ordinarios serdn satisfechos a prorrata, conjunta-
mente con los créditos con privilegio especial en la parte en que éstos
no hubieren sido satisfechos con cargo a los bienes y derechos afectos.

3. La administracion concursal atenderd al pago de estos créditos
en funcion de la liquidez de la masa activa y podrd disponer de entre-
gas de cuotas cuyo importe no sea inferior al cinco por ciento del no-
minal de cada crédito».

Por tanto, el pago de los créditos ordinarios sélo podrd iniciarse una
vez satisfechos los créditos contra la masa y los privilegiados, salvo ca-
sos excepcionales, que no recomiendo (responsabilidad exclusiva de la
administracion concursal), y serdn satisfechos a prorrata, cuando no al-
cance para su integra liquidacién, computando, en este reparto, los crédi-
tos con privilegio especial no satisfechos con el producto de la garantia.

11.2.4. PAGO DE CREDITOS SUBORDINADOS
Articulo 158.

«1. El pago de los créditos subordinados no se realizard hasta que
hayan quedado integramente satisfechos los créditos ordinarios. 2. El
pago de estos créditos se realizard por el orden establecido en el ar-
ticulo 92 y, en su caso, a prorrata dentro de cada niimero».

Es decir, s6lo si han sido cancelados los créditos ordinarios y los
créditos con privilegio especial, no satisfechos con el producto de la
garantia, podrd iniciarse el pago de los créditos subordinados, respetan-
do como preferencia entre si la clasificacién dada en los seis ordinales
del citado art. 92.

11.2.5. PAGO ANTICIPADO
Articulo 159.

«Si el pago de un crédito se realizare antes del vencimiento que tu-
viere a la fecha de apertura de la liquidacion, se hard con el descuento
correspondiente, calculado al tipo de interés legal».

Consecuencia de lo dispuesto en el art. 146, sobre vencimiento an-
ticipado de los créditos concursales aplazados tras la apertura de la li-
quidacidn, y se excluye a los créditos contra la masa, que serdn satisfe-
chos a su vencimiento (art. 154.2).

Una primera cuestién se suscita en relacion con la cuantia del cré-
dito que debe insinuarse en el concurso. La respuesta parece indubita-
da, pues ha de insinuarse el crédito a término por su valor nominal, asi
como la fecha de vencimiento (art. 85.3). La segunda se refiere a los
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métodos para calcular el descuento correspondiente, siendo pacifico
que se operard con el tipo de interés legal, por analogia con lo estipula-
do en el art. 191526 del CC. El profesor Tomillo'?’ estudia los sistemas
que formula la doctrina, a saber: a) método Karpzow o el descuento co-
mercial, similar al utilizado en la negociacién de efectos (letras y paga-
rés), en el que se parte del nominal y se computa como tiempo el que
medie entre el vencimiento contractual y la fecha del pago adelantado;
b) método Hoffmann o de descuento racional a interés simple, que pro-
clama la equivalencia entre el valor actual del crédito, en la fecha de
pago, al que tomado el interés legal devengado hasta el vencimiento
convencional, nos proporciona el valor nominal; ¢) método Leibnitz o
de descuento racional a interés compuesto, que busca el valor efectivo
actual (en la fecha de pago) y su equiparacion financiera con el valor
nominal a término, utilizando el tipo de interés legal en férmula de in-
terés compuesto.

11.2.6. DERECHO DEL ACREEDOR A LA CUOTA DEL DEUDOR SOLIDARIO
Articulo 160.

«El acreedor que, antes de la declaracion de concurso, hubiera co-
brado parte del crédito de un fiador o avalista o de un deudor solidario
tendrd derecho a obtener en el concurso del deudor los pagos corres-
pondientes a aquéllos hasta que, sumados a los que perciba por su cré-
dito, cubran, el importe total de éste».

Es decir, se antepone el derecho del acreedor al cobro de lo que le
reste por percibir, frente al crédito del fiador, avalista o deudor solida-
rio, nacido de la subrogacidon. Al parecer, respecto de tales codeudores
solidarios, no se produce el vencimiento anticipado, es decir, contra
ellos sélo podré dirigirse el acreedor afianzado cuando la obligacién
principal haya vencido.

11.2.7. PAGO DE CREDITO RECONOCIDO EN DOS O MAS CONCURSOS
DE DEUDORES SOLIDARIOS

Articulo 161.

«1. En el caso de que el crédito hubiera sido reconocido en dos o
mds concursos de deudores solidarios, la suma de lo percibido en todos

126 Derogado por disposicién derogatoria tnica de la Ley 22/2003.
127 TomiLLo URBINA, Jorge Luis, El vencimiento anticipado de las deudas en la quie-
bra. Madrid, Civitas, 1996, pags. 131-140.
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los concursos no podrd exceder del importe del crédito. 2. La adminis-
tracion concursal podrd retener el pago hasta que el acreedor presente
certificacion acreditativa de lo percibido en los concursos de los demds
deudores solidarios. Una vez efectuado el pago, lo pondrd en conoci-
miento de los administradores de los demds concursos. 3. El deudor so-
lidario concursado que haya efectuado pago parcial al acreedor no po-
drd obtener el pago en los concursos de los codeudores mientras el
acreedor no haya sido integramente satisfecho».

El profesor Soto Vazquez'?® explica detalladamente los efectos de
la quiebra, en relacién con los deudores solidarios:

«1) Quiebra de uno solo de los deudores solidarios: El acreedor o
acreedores solidarios conservardn sus derechos para dirigirse contra
los coobligados no insolventes al vencimiento normal de la respectiva
obligacion. Sélo en el caso de que se le hubiese condonado, total o par-
cialmente, su deuda al insolvente, la reclamacion contra el resto de los
codeudores solidarios no puede incluir la porcion condonada. Esto su-
pone, en virtud del articulo 1145 del CC, que los deudores in bonis
pueden insinuarse, cuando el acreedor comiin haya quedado totalmente
satisfecho en la quiebra del insolvente por el importe que pagaron, y
que a este ultimo correspondia satisfacer (art. 1213 CC).

2) Quiebra de varios de los obligados solidarios: Presenta una uni-
ca especialidad con respecto a lo expuesto con anterioridad, a saber,
que el acreedor podrd insinuarse en cada uno de los procedimientos
por la totalidad de su crédito, por lo que vinicamente podrd reclamar al
resto de los codeudores in bonis el importe de lo no percibido, si es que
algo hubiese cobrado de los deudores declarados en quiebra. Logica-
mente, no resulta admisible que la suma de lo obtenido en todos los
procedimientos rebase el importe del crédito.

3) Quiebra de todos los obligados solidarios: Rigen las mismas
normas que en el caso anterior, salvo que no hay deudores in bonis,
por lo que todos los deudores solidarios reciben idéntico tratamiento,
pudiendo el acreedor insinuarse en todos los procedimientos de quie-
bra por la totalidad de su crédito.

4) Caso especial de que uno de los coobligados hubiese efectuado
un pago parcial, no nulo por virtud de las acciones de retroaccion o
rescision, antes de declararse la quiebra: El acreedor no podrd insi-
nuarse en ninguno de los procedimientos de quiebra sino por el impor-
te de lo que le resta percibir».

Segin Garrigues, el deudor que haya pagado podrd insinuarse como
acreedor por la suma abonada en la quiebra del codeudor (art. 1145 CC),

128 Soto VAZQUEZ, Rodolfo, Aspectos concursales del patrimonio del insolvente. Quie-
bras y concurso de acreedores, 2.* ed., Granada, Comares, 1998, pags. 298-308.
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sin aguardar a que el acreedor comun esté integramente satisfecho, ya
que no obra por subrogacién en los derechos del acreedor, sino en su
propio derecho, no siéndole, por tanto, aplicable el articulo 1213 CC.
En cambio, Ramirez sostiene la aplicacién en todo caso de dicho ar-
ticulo y que, por tanto, mientras el acreedor comtn no haya visto to-
talmente satisfecho su crédito, el deudor solidario que hubiese efec-
tuado el pago no podrd insinuarse en la masa pasiva del proceso de
insolvencia. Soto Vdzquez se inclina abiertamente por esta segunda
opinién.

11.2.8. COORDINACION CON PAGOS ANTERIORES EN FASE DE CONVENIO
Articulo 162.

«l1. Si a la liquidacion hubiese precedido el cumplimiento parcial
de un convenio, se presumirdn legitimos los pagos realizados en él, sal-
vo que se probara la existencia de fraude, contravencion al convenio o
alteracion de la igualdad de trato a los acreedores».

Quiere decir que se legitiman los pagos realizados en cumplimiento
de convenio frustrado, con las salvedades indicadas.

«2. Quienes hubieran recibido pagos parciales cuya presuncion de
legitimidad no resultara desvirtuada por sentencia firme de revocacion,
los retendrdn en su poder, pero no podrdn participar en los cobros de
las operaciones de liquidacion hasta que el resto de los acreedores de
su misma clasificacion hubiera recibido pagos en un porcentaje equi-
valente».

Pars conditio creditorum paradigmadtico, pues pone en pie de igual-
dad a los acreedores que cobraron del concursado parte de sus créditos,
durante la vigencia del convenio, cumplido parcialmente, con quienes
no fueron satisfechos en la misma proporcién o porcentaje equivalente,
dentro de igual clasificacién crediticia.

11.3. Derecho concursal mercantil derogado

Con la liquidacién de los bienes y derechos de la quiebra (masa ac-
tiva) y el pago a los acreedores, hasta donde alcance, de acuerdo con lo
establecido en el art. 911 y en la forma prevista en el art. 917, ambos
del C. de C. de 1885, puede terminar el juicio de quiebra. Asi se expli-
ca por el profesor Ramos'?.

129 RAMOS MENDEZ, Francisco, Derecho procesal civil. Barcelona, Bosch, 1980,
pag. 1203.
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La STS, de fecha 9.10.1991, declara que tras el levantamiento de la
quiebra, por haberse consignado en el juzgado el importe integro y to-
tal de todos los créditos reconocidos en la quiebra, la sindicatura man-
tiene su legitimacién para continuar los asuntos y pleitos pendientes,
segin Fundamentos de Derecho:

«Tercero. El problema que se plantea, ordenado el levantamiento
de la quiebra por auto de 19 de julio de 1989, que alcanzo firmeza, es
el de si, tal como sostiene la entidad bancaria, promovente del inciden-
te, esta declaracion que conlleva que la sociedad quebrada recupere su
plena capacidad juridica y la plena propiedad y disposicion de todos
sus bienes, acarrea por si misma la desaparicion de la causa o interés
que justificaba la retroaccion, y, por tanto, en concreto, el asunto obje-
to de recurso, lo que deberia conducir, en su opinion, a la extincion de
la accion y al archivo de las actuaciones, o, si, por el contrario, como
mantienen los demandados, la «personalidad» de la sindicatura se pro-
longa mds alld de aquella declaracion, y, por tanto, subsiste hasta que
sean liquidados los asuntos y pleitos pendientes. Cuarto. Asi centrada
la cuestion, debe hacerse observar que la resolucion judicial que origi-
na el debate no solo no ordena la disolucion o extincion de la sindica-
tura en cuestion, sino que encarga a la misma entre otras tareas, que
proceda conforme a lo establecido en los articulos 1286 a 1294 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, al pago de sus créditos a los acreedores
reconocidos, lo que comporta la continuidad de sus funciones, todo
ello, sin perjuicio, ademds, segiin manda el articulo 1364 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil, que de acuerdo con lo dispuesto por el articulo
1134 del Codigo de Comercio de 1829, al tiempo de cesar éstos, una
vez finalizado sus actividades, concluida la liquidacion deban rendir su
cuenta en los términos establecidos que sean aplicables. Entre las par-
tidas de la cuenta general, deberdn figurar, sin duda, las relativas a la
gestion y resultado de las acciones ejercitadas, y, por tanto, las re-
ferentes al destino final de este pleito. Quinto. No cabe, por ello, admi-
tir la tesis de la entidad promotora del incidente, por cuanto que una
cosa es la imposibilidad legal en que se halla la subsistente sindicatu-
ra, al menos a efectos liquidatorios, de la referida quiebra de actuar
emprendiendo unas acciones que éstas si carecian de causa y de titulo
habilitante y otra cosa, que no perpetiien su legitimacion respecto de
los procesos o proceso en curso para finiquitar las tareas pendientes de
la administracion que tienen conferida por ministerio de la Ley».

El art. 1294 de la anterior Ley de Enjuiciamiento Civil, entre otros
extremos, sefiala: «... cuando se hayan agotado todos los fondos [de la
quiebra], se dard por terminado el juicio...», de lo que se deduce que la
finalizacion normal del procedimiento de quiebra consiste en la liquida-
cién de los activos del deudor en quiebra, con el consiguiente reparto de
su importe entre los acreedores concurrentes.
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11.3.1. PAGO DE DEUDAS

Trataré de concretar esta faceta del pago a los acreedores, finalidad
dltima del procedimiento de quiebra, dando respuesta a las siguientes
cuestiones:

a) (Cudndo?

El reparto para pago a los acreedores s6lo puede hacerse después
de la graduacién de los créditos concurrentes (art. 1286 LEC), salvo si
se impugno la validez de la junta o toda la graduacion (art. 1287 LEC).
Si hubiese impugnaciones pendientes sobre reconocimiento o graduacion,
se consignardn sus importes hasta la conclusién del proceso (art. 1130
del primer C. de C. y 1288 LEC).

b) (Qué?

Seré objeto de reparto el producto de la realizacién de los bienes de
la quiebra, que han quedado en la masa delimitada por las operaciones
de reduccion y de reintegracion, excepto los bienes afectos a hipoteca y
a prenda, con o sin desplazamiento, de los que sélo dispondrd la masa
activa del sobrante, en su caso (art. 918 del C. de C.). Del producto dis-
ponible se atenderd, prioritariamente, a las deudas de la masa, por su
naturaleza prededucible.

c) (A quiénes?

Serdn sujetos del reparto todos los acreedores concurrentes, recono-
cidos y graduados, con la salvedad hecha para los no reconocidos o pen-
dientes de graduacién, con impugnaciones en curso (art. 1288 LEC).

d) (Cémo?

El orden que debe seguirse para hacerse el reparto del producto de
la liquidacién de los activos viene regulado en los arts. 913 a 919 del
C. de C. Los arts. 913 y 914 contienen las reglas sobre prelacién de
créditos, a las que se ajustard la graduacion, segin el art. 912. El art. 915
contempla el derecho singular de los acreedores hipotecarios legales a
ser satisfechos previamente con el producto de los bienes muebles. El
art. 916 establece la regla general del reparto (sin distincidn de fechas y
a prorrata dentro de cada clase), y las excepciones para los hipoteca-
rios, los escriturarios y los intervenidos por corredor de comercio!3,

130 Integrados en el Cuerpo Unico de Notarios, en virtud de la Disposicién Adicional
Vigésima Cuarta de la Ley 55/1999, de 29 de diciembre, de Medidas Fiscales, Administra-
tivas y del Orden Social.
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que cobraran por el orden de inscripcion en el Registro de la Propiedad
o por el orden de fechas de sus respectivos titulos. El art. 917 regula la
forma de distribucién, de tal forma que no se pasard del pago de los
acreedores de un grado, letra o nimero de los fijados en los arts. 913 y
914, al siguiente, sin que éstos queden totalmente saldados. El art. 918
trata de los acreedores con prenda constituida en documento publico.
El art. 919 se refiere a los acreedores hipotecarios, voluntarios o le-
gales, cuyos créditos no quedasen cubiertos con la venta de los inmue-
bles en garantia.

Se aborda el pago a los acreedores por Nogués y Martorell'*!. Po-
nen de relieve que el pago debe realizarse después de la graduacion de
créditos, incluso cuando no se haya concluido la liquidacién de la masa
activa, siempre que con las disponibilidades se alcance a cubrir un 5%
de los saldos acreedores. Se detienen en el tratamiento de los créditos
litigiosos, es decir, aquellos cuyo reconocimiento o graduacién penda
del juzgado, por morosidad o por haberse reclamado contra los acuer-
dos de la junta, y recuerdan la obligada consignacién de su importe,
hasta que se resuelva definitivamente la impugnacién (art. 1288 LEC) o
la posibilidad de verificar el pago, previa fianza del acreedor (art. 1289
LEC), segun los casos.

También el profesor Garrigues!'3? sefiala:

«En vista del acta de graduacion se procederd al reparto de todos
los fondos disponibles de la quiebra por el orden de clases y prelacion
que de aquella resulte. Hecho por su orden el pago de los créditos pri-
vilegiados y preferentes, los fondos que resten se distribuirdn a prorra-
teo entre los acreedores comunes por medio de dividendos, que se re-
petirdn segiin se vayan realizando los bienes de la quiebra y se retinan
fondos bastantes para cubrir el 5% cuando menos de los créditos pen-
dientes. Si llegado este caso los sindicos demorasen proponer al juzga-
do el pago de un dividendo, podrd solicitarlo cualquiera de los acree-
dores interesados. El pago de estos dividendos lo verificardn los
sindicos, a cuya disposicion se pondrdn los fondos necesarios. Los sin-
dicos, o el que de ello esté encargado, entregardn a cada acreedor o a
su representante legitimo la cantidad que le haya correspondido en la
distribucion, anotdndolo en los titulos del crédito, sin cuya presenta-
cion no se verificard el pago, y el interesado dard, ademds, por separa-
do un recibo a favor de los sindicos (arts. 1202 de la Ley de Enjuicia-
miento Civil y 1130 del antiguo Cédigo de Comercio)».

131 NoGUES, Emilio José Maria y MARTORELL Y ROVIRA DE CASELLAS, Luis, Quiebras y
suspensiones de pagos. Comentarios al Libro 1V del Codigo de Comercio. Madrid, La Pro-
paganda Universal, 1897, Segunda parte, pags. 591-594.

132 GARRIGUES, Joaquin, Dictdmenes de Derecho mercantil, op. cit., tomo II, pag. 102.
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Rives y Marti!33 desarrolla esta materia y advierte, ante la ausencia
de regulacién expresa en la LEC para la quiebra, sobre la forma de lle-
varse a efecto el pago de créditos, por aplicacion del art. 1319 de dicha
Ley procesal, que debe recurrirse a los arts. 1286 a 1292 de esta Ley de
Ritos, para el concurso.

El auto de la AP de Madrid, de 27.06.1992, incorpora criterios a to-
mar en consideracion, a saber:

«... el pago de las deudas es precisamente la finalidad de las normas de
la quiebra. Asi resulta inadmisible utilizar en el procedimiento de quie-
bra una forma de pago distinta, pues dicho procedimiento consiste solo
en una forma de pago... si analizamos lo que el juez a quo reputa
pago nos encontramos con un supuesto que no encaja en el propio
acervo normativo en que pretende subsumirlo (arts. 1156 y ss. del CC).
Asi hemos dicho que el procedimiento de quiebra, como procedimiento
especial de pago, no admite (ad intra) otra forma de cumplimiento
que le caracteriza. Con ello no excluimos la posible extincion de los
créditos por el mecanismo ordinario. Pero ello exige dos matizaciones.
La extincion de una obligacion individual no afecta al procedimiento
de la quiebra, pues éste no tiene como objeto obligaciones individuales
sino una obligacion colectiva, que precisamente se constituye en la fase
declarativa del proceso, con la modificacion mayor o menor de cada
obligacion individual. La segunda matizacion es que supondria un
fraude de ley (art. 6.4 del CC) la utilizacion del procedimiento ordina-
rio de pago de las obligaciones para extinguir unas obligaciones inno-
vadas por el procedimiento especial de quiebra. Pero en el caso de
autos tampoco podemos reputar que se haya producido pago ordinario
universal alguno. El Juez no se limita a aprobar una consignacion que
cubra el importe de la obligacion universal. La resolucion impugnada
configura como pago de la quiebra una amalgama juridica integrada
por una consignacion del quebrado del importe de parte de los créditos
pendientes de pago, un aval de un acreedor respecto a otros créditos, en
discusion, y una espera y posposicion que efectiia respecto a su crédito
el referido acreedor. En modo alguno podemos entender que un aval
personal o una posposicion sean pagos de obligacion alguna conforme
al CC. Y tampoco la normativa de la quiebra admite tan peculiar siste-
ma de pago. De hecho, si unificamos los tres elementos de la propo-
sicion que admite el Juez nos encontramos con una voluntad con-
currente entre el quebrado y un acreedor, evidenciadora de un acuerdo
particular inadmisible en el procedimiento de quiebra, por contrario el
art. 889 del C. de C. Se trata de un supuesto casi paradigmdtico de
fraude de ley —decimos casi porque no tiene amparo, ni siquiera for-
mal, en norma alguna—. Lo atipico de la proposicion lo evidencia la

133 RIvEs Y MARTI, Francisco de P., op. cit., tomo II, pags. 685-690.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



121 CONVENIO Y LIQUIDACION CONCURSAL 249

propia parte dispositiva de la resolucion, que al mismo tiempo que de-
clara terminada la quiebra por pago del pasivo, ordena su continuidad
hasta que se proceda al pago de los créditos pendientes».

Una forma singular de pago a los acreedores puede consistir en la
dacién de bienes en pago o para pago de deudas, particularmente cuan-
do el acreedor ostenta derecho de abstencién y de ejecucidn separada,
consecuencia de la graduacion de su crédito, como es el caso de los
créditos laborales por salarios e indemnizaciones, hipotecarios, pigno-
raticios y, en su caso, institucionales. Se trata de una transaccién que
exige autorizacion judicial, previo informe del comisario, y con el re-
quisito de tasacién pericial de los bienes objeto de dacién en pago o
para pago de créditos concurrentes.

En lo que se refiere a los acreedores, que no hubieren sido satisfechos
integramente de sus derechos contra el quebrado, conservaran accidén por
lo que les reste debiendo, sobre los bienes que ulteriormente pueda adqui-
rir el deudor, segtin reza el art. 1136 del antiguo Cédigo de Comercio.

12. Efectos contables de la liquidacion

Recuerdo que la apertura de la liquidacién, si el concursado fuese
persona juridica, es causa de su disolucién y del cese de administrado-
res o liquidadores, que serdn sustituidos por la administracién concur-
sal (art. 145.3), entre otros efectos comentados precedentemente.

Si no se hubiese decidido con anterioridad a la apertura de la liquida-
cién, la administracién concursal deberd abandonar la aplicacién del prin-
cipio de empresa en funcionamiento y, particularmente, el de precio de
adquisicion, a lo que autoriza el apartado 2 del art. 38 del C. de C., pues
resultard obligado se observen criterios de valoracién liquidativos en la
formulacion de las cuentas anuales o estados financieros intermedios, di-
suelta la entidad juridica, incluso cuando se hubiese autorizado por el juz-
gado la continuidad de sus actividades, sefialdindose asi en la memoria y
explicando su influencia sobre el patrimonio, la situacién financiera y los
resultados de la empresa. En la aplicacién de criterios de valoracién liqui-
dativos, para la masa activa, se tomardn en consideracién las tasaciones
periciales de determinados bienes del inmovilizado y circulante, encarga-
das a expertos independientes, y respecto a la masa pasiva, ademds de los
efectos por el vencimiento anticipado de las deudas, se efectuardn las do-
taciones de provisiones para riesgos y gastos, con especial atencién a las
de caracter laboral (finiquitos e indemnizaciones), en su caso.

El 6rgano responsable de la formulacién de cuentas anuales, cesa-
dos los administradores sociales por la apertura de la liquidacidn, serd
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la administracién concursal, que deberd someterlas a auditoria, cuando
sea obligatoria, pese a la discutible doctrina administrativa del ICAC,
que exonera a las sociedades disueltas de formular cuentas anuales y de
auditoria (BOICAC N.° 12, marzo de 1993). Al respecto, Alarcén y
Elorrieta'?* discrepa del criterio administrativo expuesto y sostiene lo
contrario, es decir, que las sociedades disueltas deben formular cuentas
anuales y, en su caso, auditarlas.

13. Aspectos tributarios

La nueva Ley concursal afecta a varios sectores del ordenamiento
juridico espaiol, entre ellos, al tributario, con alguna incidencia en la
liquidacién concursal.

13.1. Disposiciones finales

Entre las disposiciones finales de dicha Ley, algunas se refieren al
crédito tributario y pueden incidir en esta fase liquidatoria.

13.1.1. RESPONSABILIDADES TRIBUTARIAS POR SUCESION EMPRESARIAL
O PROFESIONAL

La disposicion final undécima reforma de la Ley!3> 230/1963, de 28
de diciembre, General Tributaria.
La Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, dispone:

«Articulo 42. Responsables solidarios. 1. Serdn responsables soli-
darios de la deuda tributaria las siguientes personas o entidades:... c)
Las que sucedan por cualquier concepto en la titularidad o ejercicio de
explotaciones o actividades economicas, por las obligaciones tributa-
rias contraidas del anterior titular y derivadas de su ejercicio. La res-
ponsabilidad también se extenderd a las obligaciones derivadas de la
falta de ingreso de las retenciones e ingresos a cuenta practicadas o
que se hubieran debido practicar. Cuando resulte de aplicacion lo pre-
visto en el apartado 2 del articulo 17536 de esta Ley, la responsabili-

134 ALARCON Y ELORRIETA, José Ignacio, «La auditoria en periodo de liquidacion».
Partida Doble, nim. 51, diciembre 1994, pags. 51-52.

135 Derogada por la Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, que ha entra-
do en vigor el 1/07/2004.

136 «2. El que pretenda adquirir la titularidad de explotaciones y actividades economi-
cas y al objeto de limitar la responsabilidad solidaria contemplada en el pdrrafo c) del
apartado 1 del articulo 42 de esta ley, tendrd derecho, previa la conformidad del titular
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dad establecida en este pdrrafo se limitard de acuerdo con lo dispuesto
en dicho articulo. Cuando no se haya solicitado dicho certificado, la
responsabilidad alcanzard también a las sanciones impuestas o que
puedan imponerse. Lo dispuesto en el pdrrafo anterior no serd aplica-
ble a los adquirentes de elementos aislados, salvo que dichas adquisi-
ciones, realizadas por una o varias personas o entidades, permitan la
continuacion de la explotacion o actividad. La responsabilidad a que se
refiere el primer pdrrafo de esta letra no serd aplicable a los supuestos
de sucesion por causa de muerte, que se regirdn por lo establecido en
el articulo 39 de esta Ley. Lo dispuesto en el primer pdrrafo de esta le-
tra no serd aplicable a los adquirentes de explotaciones o actividades
economicas pertenecientes a un deudor concursado cuando la adqui-
sicion tenga lugar en un procedimiento concursal» [Interés del con-
curso].

Llama la atencién el cambio habido de responsabilidad subsidiaria
a solidaria, injustificadamente, me parece.

13.1.2. COMPROBACION TRIBUTARIA DE VALORES

La disposicién final duodécima modifica el texto refundido de la
Ley del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos
Documentados, aprobado por Real Decreto Legislativo 1/1993, de 24
de septiembre, en los términos siguientes:... 2. Se afade un apartado 5
al articulo 46'37 con la siguiente redaccion:

actual, a solicitar de la Administracion certificacion detallada de las deudas, sanciones y
responsabilidades tributarias derivadas de su ejercicio. La Administracion tributaria de-
berd expedir dicha certificacion en el plazo de tres meses desde la solicitud. En tal caso
quedard la responsabilidad del adquirente limitada a las deudas, sanciones y responsabi-
lidades contenidas en la misma. Si la certificacion se expidiera sin mencionar deudas, san-
ciones o responsabilidades o no se facilitara en el plazo sefialado, el solicitante quedard
exento de la responsabilidad a la que se refiere dicho articulo.»

137 Articulo 46. [Régimen general] «I. La Administracion podrd, en todo caso, com-
probar el valor real de los bienes y derechos transmitidos o, en su caso, de la operacion
societaria o del acto juridico documentado. 2. La comprobacion se llevard a cabo por los
medios establecidos en el articulo 52 de la Ley General Tributaria (RCL 1963, 2490). Si
de la comprobacion resultasen valores superiores a los declarados por los interesados, és-
tos podrdn impugnarlos en los plazos de reclamacion de las liquidaciones que hayan de
tener en cuenta los nuevos valores. Cuando los nuevos valores puedan tener repercusiones
tributarias para los transmitentes se notificardn a éstos por separado para que puedan
proceder a su impugnacion en reposicion o en via econémico-administrativa o solicitar su
correccion mediante tasacion pericial contradictoria y, si la reclamacion o la correccion
fuesen estimadas en todo o en parte, la resolucion dictada beneficiard también a los suje-
tos pasivos del Impuesto sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Juridicos Documen-
tados. 3. Cuando el valor declarado por los interesados fuese superior al resultante de la
comprobacion, aquél tendrd la consideracion de base imponible. 4. Si el valor obtenido de
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«5. Se considerard que el valor fijado en las resoluciones del juez
del concurso para los bienes y derechos transmitidos corresponde a su
valor real, no procediendo en consecuencia comprobacion de valores,
en las transmisiones de bienes y derechos que se produzcan en un pro-
cedimiento concursal, incluyendo las cesiones de créditos previstas en
el convenio aprobado judicialmente y las enajenaciones de activos lle-
vadas a cabo en la fase de liquidacion» [Interés del concurso].

Se exoneran, por tanto, de posterior comprobacién administrativa,
los valores formalizados en sede concursal, es decir, los precios acor-
dados en las enajenaciones de bienes y derechos objeto de liquidacién
concursal, y serd de aplicacion, basicamente, en el concurso de deudo-
res no empresarios o profesionales, pues si lo fueran dichas transmisio-
nes estardn sujetas a IVA, simplificando.

13.2. Impuesto sobre el Valor Afiadido

Ley 62/2003, de 30 de diciembre, de medidas fiscales, administrati-
vas y del orden social. Articulo 7. Modificacién de la Ley 37/1992, de
28 de diciembre, del Impuesto sobre el Valor Afiadido. Se introducen
las siguientes modificaciones en la Ley 7/1992, de 28 de diciembre, del
Impuesto sobre el Valor Afiadido: Primero. Con efectos a partir del dia
1 de enero de 2004: Tres. Se modifica el segundo parrafo del apartado
tres del articulo 80'38, que quedard redactado de la siguiente manera:

«Solo cuando se acuerde la conclusion del concurso por las causas
expresadas en el articulo 176.1, apartados 1.°, 3.° y 5.° de la Ley Con-
cursal, el acreedor que hubiese modificado la base imponible deberd

la comprobacion fuese superior al que resultase de la aplicacion de la correspondiente re-
gla del Impuesto sobre el Patrimonio, surtird efecto en relacion con las liquidaciones a
practicar a cargo del adquirente por dicho Impuesto por la anualidad corriente y las si-
guientes».

138 Articulo 80.—Modificacién de la base imponible. «Tres. La base imponible podrd
reducirse cuando el destinatario de las operaciones sujetas al impuesto no haya hecho
efectivo el pago de las cuotas repercutidas y siempre que, con posterioridad al devengo de
la operacion, se dicte providencia judicial de admision a tramite de suspension de pagos o
auto judicial de declaracion de quiebra de aquél. La modificacion, en su caso, no podrd
efectuarse, en el supuesto de una suspension de pagos, después del decimoquinto dia ante-
rior al de celebracion de la Junta de Acreedores, ni tratdndose de una quiebra, después
del duodécimo dia anterior a la celebracion de la Junta de examen o reconocimiento de
créditos, ni tampoco después de la aprobacion del Convenio si se realizara con anteriori-
dad a dicha Junta. Sélo cuando por cualquier causa se sobresea el expediente de la sus-
pension de pagos o quede sin efecto la declaracion de quiebra, el acreedor que hubiese
modificado la base imponible deberd rectificarla nuevamente al alza mediante la emi-
sion, en el plazo que se fije misma proporcion que la parte de contraprestacion satisfe-
cha...».
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modificarla nuevamente al alza mediante la emision, en el plazo que se
fije reglamentariamente, de una factura rectificativa en la que se reper-
cuta la cuota procedente».

Efectivamente, el articulo 176 de la Ley concursal dispone:

«1. Procederd la conclusion del concurso y el archivo de las actua-
ciones en los siguientes casos:... 3.° En cualquier estado del procedi-
miento, cuando se produzca o compruebe el pago o la consignacion de
la totalidad de los créditos reconocidos o la integra satisfaccion de los
acreedores por cualquier otro medio...».

El pago o la consignacion de los créditos concursales puede tener
lugar en la fase de liquidacién del concurso y produce la modificacién
al alza de las facturas rectificativas emitidas por los sujetos pasivos
acreedores concursales, al amparo de lo dispuesto en el apartado tres
del articulo 80 de la Ley 37/1992, de 28 de diciembre, del Impuesto so-
bre el Valor Afnadido, y que también ha sido modificado en el referido
art. 7 de la mentada Ley 62/2003. Es decir, el sujeto pasivo anterior-
mente mencionado deberd volver a repercutir el IVA recuperado.

13.3. Nueva Ley General Tributaria

La mencionada Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributa-
ria, ademds de las referencias a la Ley concursal, comentadas en las
disposiciones finales que anteceden, incorpora otros preceptos que con-
sidero de interés exponer por sus efectos durante la fase de liquidacién
concursal.

Articulo 43. «1I. Serdn responsables subsidiarios de la deuda tribu-
taria las siguientes personas o entidades:... c) Los integrantes de la
administracion concursal y los liquidadores de sociedades y entidades
en general que no hubiesen realizado las gestiones necesarias para el
integro cumplimiento de las obligaciones tributarias devengadas con
anterioridad a dichas situaciones e imputables a los respectivos obli-
gados tributarios. De las obligaciones tributarias y sanciones posterio-
res a dichas situaciones responderdn como administradores [los admi-
nistradores concursales] cuando tengan atribuidas funciones de
administracion».

Se contemplan las responsabilidades tributarias de los sindicos, en
el arts. 40 de la Ley General Tributaria derogada de 1963, segin modi-
ficacion parcial por la Ley 25/1995, de 20 de julio:

«Art. 40. 2. Serdn responsables subsidiarios los sindicos, interven-
tores o liquidadores de quiebras, concursos, sociedades y entidades en
general, cuando por negligencia o mala fe no realicen las gestiones
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necesarias para el integro cumplimiento de las obligaciones tributa-
rias devengadas con anterioridad a dichas situaciones y que sean im-
putables a los respectivos sujetos pasivos ».

Se observa que poco ha cambiado, si no es para peor. No es razonable
el anterior precepto, aunque la sindicatura de la quiebra es administradora
de la masa, en todo caso (art. 1073.1.° del primer C. de C. y art. 925 del vi-
gente C. de C.), pues declarar su responsabilidad subsidiaria, por no hacer
lo que s6lo era exigible al sujeto pasivo del tributo, parece excesivo. Pero,
en el nuevo concurso, declarar responsables subsidiarios de la deuda tribu-
taria a los integrantes de la administracién concursal, sin distinguir sus fun-
ciones de control o de administracién, aflade un plus de arbitrariedad, lo
que no ocurre cuando regula la responsabilidad de las obligaciones tributa-
rias y sanciones posteriores a dichas situaciones, que atribuye a los admi-
nistradores concursales s6lo cuando tengan atribuidas funciones de ad-
ministracién, imperativas por la apertura de la fase de liquidacién concursal.

14. Derecho transitorio

La disposicion transitoria primera de la nueva Ley concursal se
ocupa de los procedimientos concursales en tramitacidn, concretamente
los derogados desde el uno de septiembre de 2004, a saber: concurso de
acreedores, quiebra, quita y espera y suspension de pagos. Dispone que
dichos procedimientos concursales, si se encuentran en tramitacién en
dicha fecha, continuardn rigiéndose hasta su conclusién por el derecho
anterior, con ciertas excepciones, objeto de los epigrafes que siguen, en
la medida que pueda afectarles la liquidacion concursal.

14.1. Conclusion y reapertura

Serd de inmediata aplicacién, en los citados procedimientos con-
cursales en tramitacién, a partir del uno de septiembre de 2004, lo dis-
puesto en los articulos 176 a 180 de esta ley, que regulan la conclusién
y reapertura del concurso.

14.1.1. Causas de conclusion del procedimiento concursal

Procederd la conclusién del concurso y el archivo de las actuacio-
nes por la aplicacién inmediata de los siguientes supuestos del precita-
do art. 176:

«1.? Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque
en apelacion el auto de declaracion de concurso».
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La ley autoriza al deudor para oponerse a la declaracién de concur-
so de acreedores necesario, asi como faculta a los acreedores para que
puedan hacer oposicion al auto que declare el concurso voluntario y,
también, el necesario (arts. 1160 a 1171 LEC), segin SSTS 7.06.1932,
31.05.1933 y 6.07.1960. Iguales facultades tienen ambos interesados en
la quiebra (art. 1326 LEC), a la que me referiré a continuacién. Se en-
cuentran legitimados activamente los acreedores y el propio quebrado,
seguin se trate de quiebra voluntaria o necesaria, para iniciar un inci-
dente de oposicidén a la declaracion de quiebra. La doctrina estudia es-
pecialmente esta iniciativa cuando la quiebra es necesaria, es decir,
cuando el promovente es un acreedor, y se muestra favorable a contem-
plar la posibilidad de que, siendo solicitada voluntariamente por el deu-
dor, se formule oposicién por parte de los acreedores. Ramirez'?® en-
tiende que el articulo 1170 de la LEC, referido al concurso, legitima a
los acreedores para oponerse a la quiebra. El profesor De la Oliva!40
advierte que en la quiebra voluntaria no se prevé la oposicion de acree-
dores, pero considera, de conformidad con Prieto-Castro y De la Cues-
ta Rute, que la justicia exige que se admita dicha posibilidad, siendo
aplicables las normas relativas al concurso de acreedores. El magistra-
do José Bustos Gémez-Rico!4! sefiala que la generalidad de la doctrina
(Ramirez, Satta, Navarrini, Provinciali, Sdez Jiménez, etc.) y undni-
memente la jurisprudencia (cita la STS de 27.04.1989) coinciden en
afirmar la impugnabilidad del auto de declaracién de quiebra volunta-
ria, con independencia del cardcter supletorio de las normas regulado-
ras del concurso. También el magistrado Soto Véazquez'#? indica que los
acreedores estdn legitimados activamente para oponerse a la declara-
cién de quiebra, como se desprende de los arts. 1162 y 1170 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil, cuya aplicacién a la insolvencia mercantil esta
fuera de toda duda y ha sido confirmada por la jurisprudencia. En la
misma direccién razona el profesor Cordén Moreno!*? y considera a los
terceros titulares de intereses, que pudieran ser afectados por la decla-
racioén de quiebra, facultados para oponerse a la declaracién de quiebra
y, desde luego, a los acreedores del quebrado, necesario o voluntario,

139 RAMIREZ, José A., op. cit., Tomo I, pag. 742.

140 OLIVA, Andrés de la y FERNANDEZ, Miguel Angel, op. cit., pdg. 384.

141 Bustos GOMEZz-RIco, Modesto de, «El procedimiento de declaracion de quiebra»,
en Derecho Concursal (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo General del Po-
der Judicial, 1992, pags. 387-388.

1492 Soto VAzZQUEZ, Rodolfo, Quiebras y concurso de acreedores. Las situaciones de
insolvencia y la responsabilidad penal del deudor, Granada, Comares, 1994, pag. 233.

143 CorRDON MORENO, Faustino, Suspension de pagos y quiebra. Una vision jurispru-
dencial. Pamplona, Aranzadi, 1995. 3.% edicion: 1999, pags. 222-223.
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con cita de la referida STS de 27.04.1989. Por tdltimo, Baré Casals!4
entiende que el art. 1170 de la Ley de Enjuiciamiento Civil es aplicable
a la quiebra, en virtud de la supletoriedad ordenada por el art. 1319 de
la Ley de Enjuiciamiento Civil, y se apoya en la SAT de Albacete, de
22.07.1980; STS de 9.01.1984; SAT de Barcelona, de 4.06.1980; v,
STS de 27.04.1989. El magistrado Manresa!® analiza los arts. 1170 y
1171 de la LEC. En la quiebra voluntaria carece de legitimacién activa
el propio deudor, para impugnar el auto de declaracién de quiebra, que
no podrd ir vdlidamente contra sus propios actos. Ostenta la legitima-
cién pasiva el deudor (art. 1326 LEC), asi como aquellos acreedores
que coadyuvaren en la impugnacién de la reposicion del auto de quiebra
(art. 1328 LEC), como reconoce la SAT de Barcelona de 19.10.1992. Se
comparte el cauce de oposicién por parte de los acreedores a la declaracién
de quiebra voluntaria en las STS de 9.01.1984 y 27.04.1989 (arts. 885 C.
de C.; 1028 a 1033 del viejo C. de C.; 1326 a 1332 LEC). También se
hallan legitimados los administradores de una sociedad anénima para
oponerse a la declaracién de quiebra voluntaria de la compaifiia «en li-
quidacién», segiin declara la sentencia del TS del 14.03.1984. Respecto
a la oposicion a la declaracién de quiebra necesaria, el profesor De la
Oliva'# considera que el articulo 1326 LEC parece pensar exclusiva-
mente en el deudor, si bien algtin autor entiende que también podrian
oponerse acreedores no solicitantes y terceros que acrediten interés
opuesto a la declaracién de quiebra. Por su parte, Ramirez'4’ matiza
que, en todo caso, ha de ser denegada dicha legitimacién al acreedor
que insto la quiebra, y ello sobre la base del principio de que a nadie le
es licito ir vdlidamente contra sus actos. Ciertos sectores de la doctrina
defienden la legitimacion activa de terceros interesados personalmente,
de cuyas opiniones se hace eco el profesor Milldn'*8, allandndonos el
camino para recordar el interés legitimo de los trabajadores para opo-
nerse a la declaracién de quiebra voluntaria o necesaria de su emplea-
dor, aun en el infrecuente caso que no fuesen acreedores, ante las ex-
pectativas del crédito salarial o indemnizatorio a que tendrian derecho
por extincién de sus relaciones laborales, asi como por la conservacién
de sus puestos de trabajo. La STS de 10.11.1983 niega legitimacién ac-

144 BARO CASALS, Antonio. La Quiebra. Legislacion y jurisprudencia sistematizada.
Barcelona, Cedecs Editorial, 1996, pags. 196-200.

145 MANRESA Y NAVARRO, José Maria, op. cit., pags. 69-71.

146 OLIvA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, pag. 385.

147 RAMIREZ, José A., op. cit., tomo I, pdgs. 742-743.

148 MILLAN, Carlos, Sobre la oposicién a la declaracion de quiebra necesaria. Madrid,
Montecorvo, 1990, pags. 31-38.
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tiva a la viuda del quebrado, para oponerse a la declaracién de quiebra
necesaria, por haber repudiado la herencia de su difunto esposo y care-
cer de interés legitimo.

«2.? Una vez firme el auto que declare el cumplimiento del convenio
Y, en su caso, caducadas o rechazadas por sentencia firme las acciones
de declaracion de incumplimiento».

Votado favorablemente el convenio en el concurso de acreedores
y sancionado por la autoridad judicial, se dard por terminado el juicio,
una vez publicados los edictos (art. 1313 LEC). En cuanto al deudor, se
extinguen sus obligaciones en los términos estipulados en el mismo, si
cumple el convenio. Si no lo cumple, vuelve a renacer el derecho de los
acreedores por las cantidades que no hubieren percibido de su crédito,
pudiendo cualquiera de ellos pedir la declaracién o continuacién del con-
curso (art. 1919 CC).

Los efectos de la aprobacién del convenio en la quiebra se indican
en los arts. 904 a 907 del C. de C. y el profesor De la Oliva'%’ concreta:
a) el convenio obliga a todos los acreedores aunque no asistiesen a la
junta, que no usaron del derecho de abstencion, ex art. 900, en su caso,
y obliga también a los acreedores que no fueron incluidos en el balance
ni intervinieron en el proceso concursal, si se les notificé la aproba-
cién y no formularon tempestivamente reclamacion (art. 904 C. de C.);
b) salvo pacto expreso, el convenio opera la extincién de los créditos
en la parte de que se hubiese hecho remisién al quebrado, aun cuando
le quedare algtin sobrante de los bienes de la quiebra o posteriormente
llegare a mejor fortuna (art. 905 C. de C.); c) el quebrado tiene dere-
cho a que se dé publicidad al convenio y los sindicos, con la fiscaliza-
cién del comisario, han de restituir al deudor todas sus pertenencias y
rendirle cuentas en el plazo de quince dias. Las posibles impugnaciones
de esas cuentas se presentardn al juez de la quiebra (art. 1160 C. de C.
1829). El profesor Villarrubias Guillamet! sostiene:

«... en la quiebra, el convenio no pone fin al procedimiento de quiebra
ni, menos aiin, al estado de quiebra. El convenio suspende el procedi-
miento y solo cumplido éste en todos sus términos, se pone fin al proce-
dimiento; al igual que se pone fin con la liquidacion judicial de la
masa. De otra parte cabe tener presente que el estado de quiebra per-
siste durante toda la vigencia del procedimiento y, consecuentemente,

149 OLIvA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, pag. 411.

150 VILLARRUBIAS GUILLAMET, Felio, «L.a comision liquidadora de acreedores en el am-
bito concursal», Derecho Concursal Il (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1996, pag. 303.
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también del cumplimiento del convenio, cesando con la rehabilitacion
del quebrado».

Sobre la quita y espera, el profesor Cordén Moreno'! concreta:

«Si el convenio no es impugnado el juez mandard llevarlo a efecto,
dictando para su ejecucion las providencias que correspondan, siempre
a instancia de parte (art. 1151). El mismo serd obligatorio para todos
los acreedores, excepto para aquellos (los hipotecarios fundamen-
talmente) que, gozando de derecho de abstencion, hicieron uso del mis-
mo (art. 1140) y para los que no fueron citados a la junta ni se les hizo
la notificacion del acuerdo que prevé el articulo 1145 (cfr. art. 1152).
A todos ellos, y también a los no incluidos en la relacion presentada
por el deudor, les quedard a salvo su derecho, a no ser que se hayan
adherido al convenio expresa o tdcitamente (art. 1153). El incumpli-
miento del convenio por el deudor hace recobrar a los acreedores sus
derechos y determina que pueda ser declarado en concurso necesario,
aunque no haya pendiente ninguna ejecucion contra él (art. 1155)».

En la suspension de pagos, una vez firme el auto aprobatorio del
convenio e inscrito en el Registro Mercantil y de la Propiedad, en su
caso, y publicado en el BORME y demds medios de comunicacién en los
que se haya ordenado la insercién de los edictos, se dicta nueva resolu-
cién judicial, que suele ser en forma de providencia, mandando cesar a
los interventores en sus funciones, que tendrd lugar diez dias después de
la fecha en que se haya hecho la dltima publicacién (arts. 15 y 17 de la
Ley especial). El articulo 23 de la Ley de Suspension de Pagos, ordena:

«Desde el momento de iniciarse el expediente de suspension de pa-
gos hasta el cumplimiento total del convenio, serd parte el Ministerio
Fiscal».

«3.° En cualquier estado del procedimiento, cuando se produzca o
compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de los créditos re-
conocidos o la integra satisfaccion de los acreedores por cualquier
otro medio».

Solucién extraordinaria e infrecuente en la prictica concursal re-
ciente, aunque prevista en el anterior concurso de acreedores:

«Hecho el pago de todos los créditos..., los Sindicos rendirdn una
cuenta general Justificada, que se unird al ramo de cuentas y estard de
manifiesto en la Escribania...» (art. 1242 LEC), asi como en la quiebra:

«Los quebrados... podrdn obtener su rehabilitacion..., si no hubie-
re mediado convenio, estardn obligados a probar que... quedaron sa-

151 ENCICLOPEDIA JURIDICA BAsIcA, Madrid, Civitas, 1995, vol. IV, pag. 5453.
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tisfechas todas las obligaciones reconocidas en el procedimiento de
quiebra», segln prescribe el segundo pdarrafo del art. 921 del C. de C.
vigente.

«4.° En cualquier estado del procedimiento, cuando se compruebe
la inexistencia de bienes y derechos del concursado ni de terceros res-
ponsables con los que satisfacer a los acreedores».

Situacién frecuente en la practica concursal conocida, aunque el or-
denamiento juridico derogado no regula la terminacién de aquellos pro-
cedimientos concursales con causa en la ausencia de bienes y derechos,
si bien la doctrina cientifica consultada'>> se muestra partidaria de la
clausura de la quiebra y su archivo provisional, en tal supuesto de he-
cho. El auto de la AP de Baleares, de fecha 10.02.1999, considera pro-
cedente el archivo provisional de los autos de quiebra, por inexistencia
de bienes, sin esperar a la calificacién de la quiebra (pieza quinta), maxi-
me tras la entrada en vigor del Cédigo Penal de 1995, a la vista del
parrafo 3.° del art. 260.

«5.? En cualquier estado del procedimiento, una vez terminada la fase
comiin del concurso, cuando quede firme la resolucion que acepte el de-
sistimiento o la renuncia de la totalidad de los acreedores reconocidos».

Se entenderd que la referencia a la fase comun del concurso de este
apartado estd hecha al trdmite de reconocimiento de créditos (regulado
en el concurso de acreedores y en la quiebra) o su equivalente, que
puede identificarle con la aprobacion judicial de la lista definitiva de
acreedores, ex art. 12 de la LSP. En la quita y espera no se contempla el
reconocimiento de créditos.

El art. 176.2 dispone:

«En los tres ultimos casos del apartado anterior, la conclusion se
acordard por auto y previo informe de la administracion concursal, que
se pondrd de manifiesto por 15 dias a todas las partes personadas».

En los procedimientos de concurso de acreedores y quiebra, dicho
informe serd emitido por el depositario o la sindicatura, con la confor-

152 BELTRAN, Emilio, Las deudas de la masa. Bolonia, Publicaciones del Real Colegio
de Espaifia (Studia Albornotiana L), 1986, pags. 247-250; YANES YANES, Pedro, La reaper-
tura de la quiebra. Valladolid, Lex Nova, 1992, pags. 130-132; FERNANDEZ LOPEZ, Miguel
Angel, RIFA SOLER, José Marfa y VALLS GOMBAU, José Francisco, Derecho procesal prdc-
tico: formularios y jurisprudencia sobre el proceso civil. Madrid, Centro de Estudios Ra-
moén Areces, 1997, vol. IX, pag. 525; y CUESTA RUTE, José M.?, «Los modos de termina-
cion en la quiebra», Derecho concursal en (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid,
Consejo General del Poder Judicial, 1992, pags. 638-639.
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midad del comisario, y en la suspensién de pagos por la intervencion
judicial. En el procedimiento quita y espera no se nombra érgano auxi-
liar del juzgado.

El art. 176.3 establece:

«No podrd dictarse auto de conclusion por inexistencia de bienes y
derechos mientras se esté tramitando la seccion de calificacion o estén
pendientes demandas de reintegracion de la masa activa o de exigencia
de responsabilidad de terceros, salvo que las correspondientes accio-
nes hubiesen sido objeto de cesion».

Puede ser aplicable al concurso de acreedores y a la quiebra, par-
ticularmente, en el primero de los cuales pueden ejercitarse acciones
revocatorias o paulianas contra actos fraudulentos, segin refiere la
STS de 28.03.88, y en la quiebra las acciones revocatorias concursales
(arts. 879 a 882 C. de C.), asi como en la suspensién de pagos califica-
da como insolvencia definitiva (art. 8), por aplicacién del art. 21 de la
LSP. De igual modo la calificacién es imperativa en el concurso de acree-
dores y en la quiebra (arts. 1295-1302 y 1382-1388 de la LEC, respec-
tivamente, estos ultimos se remiten a los arts. 1138 y siguientes del pri-
mer C. de C., aunque deben tomarse en consideracion los arts. 886-897
del vigente C. de C. En la quita y espera no se contemplan dichas pre-
visiones.

El art. 176.4 preceptiia:

«El informe de la administracion concursal favorable a la conclu-
sion del concurso por inexistencia de bienes y derechos afirmard y ra-
zonard inexcusablemente que no existen acciones viables de reintegra-
cion de la masa activa ni de responsabilidad de terceros pendientes de
ser ejercitadas. Las demds partes personadas se pronunciardn necesa-
riamente sobre tal extremo en el trdmite de audiencia y el juez, a la vis-
ta de todo ello, adoptard la decision que proceda».

He anticipado quienes pueden ser los emisores de este informe (sin-
dicos del concurso de acreedores y de la quiebra e interventores de la
suspension de pagos), cuyo contenido se concreta en este apartado, asi
como para alegaciones de las demds partes personadas (deudor y acree-
dores).

El art. 176.5 estipula:

«Si en el plazo de audiencia concedido a las partes se formulase
oposicion a la conclusion del concurso, el juez le dard la tramitacion
del incidente concursal».
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Se entenderd que esta referencia al incidente concursal estd hecha
al procedimiento del articulo 393'5% de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
es decir, que no se tramita de conformidad con lo dispuesto en el capi-
tulo III del titulo VIII (arts. 192 a 196) de la nueva Ley. Estaran legiti-
mados para formular oposicién la administracién concursal, el deudor
y los acreedores, que no la hubieren solicitado.

El art. 177 dispone:

«1. Contra el auto que acuerde la conclusion del concurso no cabrd
recurso alguno».

Este auto se dictard sélo en ausencia de oposicién por las partes y,
si acuerda la conclusién del procedimiento concursal correspondiente,
contra el mismo no cabrd recurso alguno ;Y si el auto rechaza la solici-
tud de conclusién? Imagino que cabe recurso de reposicioén y, en su
caso, de apelacion.

«2. Contra la sentencia que resuelva la oposicion a la conclusion
del concurso, cabrdn los recursos previstos en esta ley para las senten-
cias dictadas en incidentes concursales».

Se entenderd que contra la sentencia que resuelva la oposicién a la
conclusion del procedimiento concursal cabrd el recurso de apelacion y
que contra la sentencia que resuelva este tltimo cabré el recurso de ca-
sacion o el de infraccidn procesal en los términos previstos en la referi-
da LEC (arts. 455 a 489).

153 Admisién, sustanciacion y decision de las cuestiones incidentales. «I. En el pro-
cedimiento ordinario no se admitird el planteamiento de ninguna cuestion incidental
una vez iniciado el juicio, y en el verbal, una vez admitida la prueba propuesta. 2. En
la providencia sucintamente motivada en que se admita el planteamiento de la cuestion
se resolverd si ha de considerarse de previo o de especial pronunciamiento, suspen-
diéndose, en el primer caso, el curso ordinario de las actuaciones. 3. Trasladado a las
demds partes el escrito en que se plantee la cuestion, podrdn contestar lo que estimen
oportuno en el plazo de cinco dias y, transcurrido este plazo, el tribunal citard a las
partes a una comparecencia, que se celebrard conforme a lo dispuesto para las vistas
de los juicios verbales. 4. Formuladas las alegaciones y practicada, en su caso, la
prueba que en la misma vista se admita, si la cuestion fuere de previo pronunciamien-
to, se dictard, en el plazo de diez dias, auto resolviendo la cuestion y disponiendo lo
que sea procedente respecto a la continuacion del proceso. Si la cuestion fuere de es-
pecial pronunciamiento, serd resuelta, con la debida separacion, en la sentencia defini-
tiva. 5. Cuando la cuestion se resuelva por medio de auto, si éste acordare poner fin al
proceso, cabrd recurso de apelacion, y si decidiere su continuacion, no cabrd recurso
alguno, sin perjuicio de que la parte perjudicada pueda impugnar la resolucion al ape-
lar la sentencia definitiva».
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14.1.2. EFECTOS DE LA CONCLUSION DEL PROCEDIMIENTO CONCURSAL
El art. 178 dispone:

«1. En todos los casos de conclusion del concurso, cesardn las limi-
taciones de las facultades de administracion y disposicion del deudor
subsistentes, salvo las que se contengan en la sentencia firme de califi-
cacion».

En la quiebra, si fuese calificada fraudulenta, no cabe la rehabilita-
cién (art. 920 del C. de C.), salvo en el supuesto de convenio de las
compaiifas (art. 929 del C. de C.), luego no cesardn tales limitaciones.

«2. En los casos de conclusion del concurso por inexistencia de bienes
y derechos, el deudor quedard responsable del pago de los créditos res-
tantes. Los acreedores podrdn iniciar ejecuciones singulares, en tanto no
se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nuevo concurso».

Consecuencia juridica del art. 1911 de C. civil. La terminacién del
concurso de acreedores no libera totalmente al deudor, si los bienes ob-
tenidos mediante él no fuesen suficientes para pagar integramente a los
acreedores, pues éstos lo siguen siendo por el resto, teniendo derecho a
dirigirse contra los bienes que posteriormente adquiera el deudor. El
profesor Sala Reixachs!3* dedica los siguientes comentarios:

«Pueden solicitar la reapertura de la quiebra en el supuesto que el
quebrado llegara a mejor fortuna: 1. Los acreedores reconocidos en el
procedimiento concursal que no hubieren percibido la totalidad de sus
créditos; 2. Los acreedores concursales no reconocidos en el procedi-
miento clausurado, por no haber insinuado su crédito o haberlo hecho
extempordneamente incurriendo en mora; 3. El propio deudor con la
finalidad de obtener la rehabilitacion que exige como requisito la satis-
faccion total de los créditos contra el quebrado (art. 921.2 Cédigo de
Comercio)...».

Sin embargo, la importancia de este precepto radica en la legitima-
cion de los acreedores insatisfechos (contra la masa o concursales) de
iniciar ejecuciones singulares contra nuevos bienes o derechos que co-
nocieran del deudor.

«3. En los casos de conclusion del concurso por inexistencia de
bienes y derechos del deudor persona juridica, la resolucion judicial
que la declare acordard su extincion y dispondrd el cierre de su hoja
de inscripcion en los registros puiblicos que corresponda, a cuyo efec-
to se expedird mandamiento conteniendo testimonio de la resolucion
firmen».

154 SALA REIXACHS, Alberto, La terminacion de la quiebra..., op. cit., pags. 159-162.
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Parece que quiere distinguir de la disolucién y resulta 16gico, pues
si apareciesen nuevos bienes podra declararse la reapertura del concur-
s0, que rehabilitard su inscripcién en el Registro Mercantil.

14.1.3. REAPERTURA
Dispone el art. 179:

«l1. La declaracion de concurso de deudor persona natural dentro
de los cinco aiios siguientes a la conclusion de otro anterior por inexis-
tencia de bienes y derechos tendrd la consideracion de reapertura de
éste. El juez competente, desde que se conozca esta circunstancia,
acordard la incorporacion al procedimiento en curso de todo lo actua-
do en el anterior».

Aunque ofrece alguna duda, no parece que pueda reabrirse la quita
y espera o la suspensioén de pagos anterior, pero cabe la reapertura del
concurso de acreedores y de la quiebra concluidos por inexistencia de
bienes y derechos, mds bien clausurados y archivados provisionalmen-
te, que seguirdn su tramitacién con arreglo al derecho derogado y res-
petando este derecho transitorio.

«2. La reapertura del concurso de deudor persona juridica conclui-
do por inexistencia de bienes y derechos serd declarada por el mismo
Jjuzgado que conocid de éste, se tramitard en el mismo procedimiento y
se limitard a la fase de liquidacion de los bienes y derechos aparecidos
con posterioridad. A dicha reapertura se le dard la publicidad prevista
en los articulos 23 y 24».

De nuevo anticipo alguna duda, pero me inclino por la reapertura
del concurso de acreedores o de la quiebra anterior y por la competen-
cia del mismo Juzgado de Primera Instancia. Insisto que no parece pro-
cesalmente viable la clausura de la quita y espera o de la suspension de
pagos por inexistencia de bienes y derechos, que debiera resolverse por
sobreseimiento.

14.1.3.1. Inventario y lista de acreedores
El art. 180 dispone:

«1. Los textos definitivos del inventario y de la lista de acreedores
formados en el procedimiento anterior habrdn de actualizarse por la
administracion concursal en el plazo de dos meses a partir de la incor-
poracion de aquellas actuaciones al nuevo concurso. La actualizacion
se limitard, en cuanto al inventario, a suprimir de la relacion los bienes
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y derechos que hubiesen salido del patrimonio del deudor, a corregir la
valoracion de los subsistentes y a incorporar 'y valorar los que hubie-
sen aparecido con posterioridad; en cuanto a la lista de acreedores, a
indicar la cuantia actual y demds modificaciones acaecidas respecto de
los créditos subsistentes y a incorporar a la relacion los acreedores
posteriores».

Creo que es un texto claro, que requerird la contratacién de exper-
tos independientes, por parte del depositario o sindicos o interventores,
quienes serdn los encargados de la formacién de las masas activa y pa-
siva, aunque recuerdo que en la suspension de pagos no se menciona el
inventario como documento contable y deberd ponerse en relacion con
el activo ex art. 8 de la Ley especial.

«2. La actualizacion se realizard y aprobard de conformidad con lo
dispuesto en los capitulos Il y 11 del titulo IV de esta ley. La publicidad
del nuevo informe de la administracion concursal y de los documentos
actualizados y la impugnacion de éstos se regirdn por lo dispuesto en
el capitulo 1V del titulo 1V, pero el juez rechazard de oficio y sin ulte-
rior recurso aquellas pretensiones que no se refieran estrictamente a
las cuestiones objeto de actualizacion».

Los capitulos citados se refieren a la determinacién de las masas
activa (arts. 76 a 83) y pasiva (arts. 84 a 94), su publicidad e impugna-
cién (arts. 95 a 97), que deberdn observar el depositario, sindico o in-
terventores.
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