DERECHO TRANSITORIO CONCURSAL

Fernando Gémez Martin

Auditor y Censor Jurado de Cuentas
Profesor de Derecho concursal - Universidad de Deusto

Sumario: 1. Conclusién y reapertura del procedimiento; 1.
Conclusién del procedimiento; 1.1. Causas de conclusién del
procedimiento; a) Pago, consignacién o integra satisfaccion
de acreedores, b) Ausencia de masa activa; ¢) Desistimiento o
renuncia de todos los acreedores; d) Auto de clausura; e)
Prohibicién de clausura; f) Informe preceptivo; g) Oposicion
a la clausura; h) Recursos; 1.2. Efectos de la conclusién de
procedimiento concursal; II. Reapertura; 1. Inventario y lista
de acreedores; III. Apertura de concurso por incumplimiento
de convenio; IV. Convenio en la quiebra; V. Propuestas de
convenio; VII. Recapitulacién; VIII. Addenda.

La disposicién transitoria primera de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, se ocupa de los procedimientos concursales que se encuen-
tren en tramitacion a la fecha de su entrada en vigor, el uno de septiem-
bre de dos mil cuatro, y dispone que continuardn rigiéndose hasta su
conclusién por el derecho anterior, es decir, se reconoce el principio
general de irretroactividad de las normas legales!, aunque con ciertas
excepciones, objeto del presente estudio.

Destaca la Exposicién de Motivos de la mencionada Ley: «XII...
Materia especialmente delicada es la relativa al derecho transitorio,
en la que la ley ha optado por respetar el principio de irretroactividad
con algunas excepciones, dos de ellas muy sefialadas: la primera, para
hacer posible la aplicacion a los procedimientos que se encuentran en
trdmite de las normas sobre conclusion del concurso; la segunda, para
permitir la aplicacion a aquellos procedimientos del régimen mds
flexible de propuesta de convenio y de adhesiones que establece esta
ley, lo que contribuird a facilitar la tramitacion de los que se hallan en

I Art. 2 del Codigo civil: «3. Las leyes no tendrdn efecto retroactivo si no dispusieren
lo contrario». Articulo 2. de la LEC. Aplicacion en el tiempo de las normas procesales ci-
viles. «Salvo que otra cosa se establezca en disposiciones legales de Derecho transitorio,
los asuntos que correspondan a los tribunales civiles se sustanciardn siempre por éstos
con arreglo a las normas procesales vigentes, que nunca serdn retroactivas». Art. 9 de la
Constitucion Espafiola: «3. La Constitucion garantiza... la irretroactividad de las disposi-
ciones sancionadoras no favorables o restrictivas de derechos individuales...».
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134 FERNANDO GOMEZ MARTIN 2

curso e incluso, en algunos casos, la conclusion de aquellos que se en-
cuentren paralizados...».

Interesa, también, la disposicién adicional primera, dedicada a las
normas legales que hagan referencia a los citados procedimientos con-
cursales derogados, que instruye a Jueces y Tribunales para que las
interpreten y apliquen poniéndolas en relacién con la Ley Concursal,
atendiendo fundamentalmente a su espiritu y finalidad, con tres par-
ticulares reglas?.

Conviene recordar el Derecho derogado sobre procedimientos con-
cursales, aunque sélo mencionaré las respectivas normas que han esta-
do vigentes hasta el uno de septiembre de dos mil cuatro: «concurso
de acreedores» (arts. 1913 a 1928 del Cédigo 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 Cédigo de Comercio; y, arts. 1004 a
1177 del primer C. de C. de 1829); «quita y espera» (arts. 1912y 1917
a 1920 del Coédigo civil y arts. 1130 a 1155 de la anterior Ley de Enjui-
ciamiento Civil); y «suspension de pagos» (arts. 870 a 873 del Cédigo
de Comercio de 18853, y Ley especial de 26 de julio de 1922). Ademas,
pueden ser de interés las disposiciones especiales para las suspensio-

2 «1." Todas las referencias a la suspension de pagos o al procedimiento de quita y es-
pera contenidas en preceptos legales que no hayan sido expresamente modificados por esta
ley se entenderdn realizadas al concurso en el que no se haya producido la apertura de la
fase de liquidacion. 2.“ Todas las referencias a la quiebra o al concurso de acreedores con-
tenidas en preceptos legales que no hayan sido expresamente modificados por esta ley se
entenderdn realizadas al concurso en el que se haya producido la apertura de la fase de li-
quidacion. 3.“ Todas las declaraciones de incapacidad de los quebrados o concursados y
las prohibiciones para el desemperio por éstos de cargos o funciones o para el desarrollo
de cualquier clase de actividades establecidas en preceptos legales no modificados expre-
samente por esta ley se entenderdn referidas a las personas sometidas a un procedimiento
de concurso en el que se haya producido la apertura de la fase de liquidacion».

3 La doctrina mayoritaria ha considerado tdcita y parcialmente derogados (derogacion
implicita, segin Guasch Martorell) los arts. 870-872 del C. de Comercio: GONZALEZ DE
EcHAVARRI, José M.* y MIGUEL ROMERO, Mauro, Comentarios a la Ley de Suspension de
Pagos, Valladolid, Imprenta de Emilio Zapatero, sin fecha, pag. 153; TORRES DE CRUELLS,
Joaquin, La suspension de pagos. Barcelona, Bosch, 1957, pag. 83; SAGRERA TIZON, José M.%,
Comentarios a la Ley de Suspension de Pagos. Barcelona, Bosch, 2.* ed., 1989, vol. I,
pags. 164-166; BISBAL MENDEZ, Joaquin, La empresa en crisis y el derecho de quiebras,
Bolonia, Publicaciones del Real Colegio de Espafia, 1986, pdgs. 150-151; MASCARELL NA-
VARRO, M.* José, Aspectos procesales de la Ley de Suspension de Pagos, Granada, Coma-
res, 1994, pags. 12-13. MENENDEZ, Aurelio, «Sobre la reforma del Derecho concursal y el
apoyo de los estudios econémicos», Revista del Consejo General de la Abogacia
Espaiiola, Madrid, septiembre 1994, n.° 2, pags. 6-7. GUASCH MARTORELL, Rafael, «Aproxi-
macion critica a la proteccion de la integridad del patrimonio concursal en la Ley de Sus-
pension de Pagos», Revista de Derecho Mercantil, Madrid, abril-junio 1995 (nim. 216),
pag. 520.
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3 DERECHO TRANSITORIO CONCURSAL 135

nes de pagos y quiebras de las empresas de ferrocarriles y demas
servicios publicos (arts. 930 a 941 del C. de C.; Leyes de 12 de no-
viembre de 1869, 19 de septiembre de 1896, 9 de abril de 1904 y 2 de
enero de 1915); y el Decreto de 5 de noviembre de 1934, asi como la
Ley de 1 de septiembre de 1939, de la Jefatura del Estado, sobre inter-
vencién de las empresas y en las condiciones que indica.

I. Conclusion y reapertura del procedimiento

El nimero 1 de la mencionada disposicién transitoria primera,
como excepcién a la declaraciéon general de que los procedimientos
concursales en tramitacion, a la entrada en vigor de la citada Ley Con-
cursal, continuarédn rigiéndose hasta su conclusién por el referido dere-
cho anterior, establece que serd de inmediata aplicacién lo dispuesto en
los articulos 176 a 180 de dicha ley, que regulan la conclusién* y rea-
pertura® del concurso, excluyendo la aplicacién de los incisos 1.°y 2.°
del apartado 1 del citado art. 1765, quizd en consideracion a que se trata
de supuestos comunes de conclusién y archivo de los procedimientos
concursales anteriores y del vigente concurso, aunque en el derecho de-
rogado no se dicta auto de declaracién de quita y espera.

El auto que declara en estado de suspension de pagos es ejecutivo
(art. 8 de la Ley especial), sin perjuicio de que, celebrada la Junta de
acreedores, se pueda impugnar por cualquiera de éstos o por el suspen-
so0, en el modo y tiempo fijados en los articulos 16 y 17 de dicha Ley.

En la suspensién de pagos, una vez cumplido el convenio, el deu-
dor podré solicitar del juzgado que dicte auto por el que se declare
cumplido el convenio celebrado con sus acreedores y se ordene la can-
celacién de los asientos registrales en los Registros Civil, Mercantil y
de la Propiedad, segin proceda. El juzgado, ante esta peticidn, si la en-
cuentra justificada, por las pruebas presentadas, debe dar traslado al
Ministerio Fiscal y acostumbra a hacerlo a los acreedores personados
en autos, asi como a la comisién nombrada para seguimiento o control,

4 La conclusién del concurso se regula también en el art. 141 de la Ley Concursal por
cumplimiento de convenio.

5 Reapertura que parece prevenirse para el supuesto exclusivo de clausura del procedi-
miento por inexistencia de bienes y derechos (masa activa), en el art. 179.

6 «I. Procederd la conclusion del concurso y el archivo de las actuaciones en los si-
guientes casos: 1.° Una vez firme el auto de la Audiencia Provincial que revoque en apela-
cion el auto de declaracion de concurso. 2.° Una vez firme el auto que declare el cumpli-
miento del convenio y, en su caso, caducadas o rechazadas por sentencia firme las
acciones de declaracion de incumplimiento.»
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136 FERNANDO GOMEZ MARTIN 4

en su caso, acodando la publicidad que estime pertinente, antes de re-
solver definitivamente declarando cumplido el convenio aprobado y
mandando archivar el expediente (art. 23).

Si el deudor faltare al cumplimiento del convenio, cualquiera de
sus acreedores podra pedir la rescisiéon del mismo y la declaracién de
quiebra ante el juez que hubiere conocido la suspension (art. 17 de la
LSP). La sentencia de la AT de Barcelona, de 20 de mayo de 1988, de-
clara que no puede prosperar la pretension de la comisién de acree-
dores nombrada en el convenio, pues su incumplimiento por el deudor
no permite la ejecucion forzosa del mismo, y el tinico desenlace posi-
ble es el previsto en el art. 17 in fine, es decir, ejercer la facultad de pe-
dir la rescisién del convenio y la declaracién de quiebra. La Circular
1/1995, de 6 de abril, analiza los efectos del incumplimiento del conve-
nio en la suspensién de pagos, considerdndolos paralelos a los del in-
cumplimiento en el concurso y la quiebra, sin que pueda deducirse el
cumplimiento forzoso

Los efectos de la aprobacion del convenio en la quiebra se indican
en los arts. 904 a 907 del C. de C. y De la Oliva’ concreta: a) el conve-
nio obliga a todos los acreedores aunque no asistiesen a la junta, que no
usaron del derecho de abstencidn, ex art. 900, en su caso, y obliga tam-
bién a los acreedores que no fueron incluidos en el balance ni intervi-
nieron en el proceso concursal, si se les notificé la aprobacién y no for-
mularon tempestivamente reclamacién (art. 904 C. de C.); b) salvo
pacto expreso, el convenio opera la extincidn 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 derecho a que se
dé publicidad al convenio y los sindicos, con la fiscalizacién del comi-
sario, han de restituir al deudor todas sus pertenencias y rendirle cuen-
tas 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).
Conviene sefialar que la rehabilitacién del quebrado, a su instancia,
exige informe del comisario y dictamen del Ministerio Fiscal, segun
previene el art. 1388 de la LEC, que se remite al Libro IV, Titulo XI
(arts. 1168 a 1175) del primer C. de C., asi como que el articulo 1396
de la Ley Procesal remite a la previsién contenida en el articulo 1159
del Cédigo de Comercio de 1829, que no contiene una norma similar a
la prevista en el 1313 de la Ley Procesal, referida al concurso —éste
dispone que firme y comunicado el acuerdo (convenio) se dard por ter-

7 OLIVA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, pag. 411.
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5 DERECHO TRANSITORIO CONCURSAL 137

minado el juicio—. En mi modesta opinidn, sélo después de dar cum-
plimiento a las anteriores disposiciones podré el deudor solicitar la re-
habilitacién, en los términos previstos, es decir, para el caso concreto
que nos ocupa, el quebrado podra obtener su rehabilitacién justificando
el cumplimiento integro del convenio (art. 921 del vigente C. de C. y
1172 del antiguo) y, para ello, acompaiiard los recibos en los que conste
el reintegro de los acreedores, para su examen por el comisario, quien
emitird un informe sobre si procede la rehabilitacién, y se comunicardn
los autos al Ministerio Fiscal para su dictamen. Necesariamente, por lo
tanto, serd tramite previo recibirlos de la sindicatura, durante su rendi-
cién de cuentas. Sin mds tramites declarard el juez la resolucién que es-
time justa (arts. 1388 de la LEC y 1173 del viejo C. de C.). Este auto
serd apelable a ambos efectos. No debe olvidarse que con la rehabilita-
cién del quebrado cesan todas las interdicciones legales que produce la
declaracion de quiebra (art. 922 del vigente C. de C. y 1174 del anti-
guo), y la resolucién judicial, cuando alcanza firmeza, da lugar al opor-
tuno mandamiento para su inscripcién en los Registros Publicos, para
cancelacién de todos los asientos que figuren relativos a la quiebra,
como se regula en el art. 325.2 del RRM. Villarrubias Guillamet® sefia-
la: «... en la quiebra, el convenio no pone fin al procedimiento de quie-
bra ni, menos aiin, al estado de quiebra. El convenio suspende el pro-
cedimiento y solo cumplido éste en todos sus términos, se pone fin al
procedimiento; al igual que se pone fin con la liquidacion judicial de
la masa. De otra parte cabe tener presente que el estado de quiebra
persiste durante toda la vigencia del procedimiento y, consecuentemen-
te, también del cumplimiento del convenio, cesando con la rehabilita-
cion del quebrado».

Si se incurriese por el deudor en el incumplimiento del convenio
aprobado, cualquier acreedor podrd pedir la rescisién del convenio y la
continuacién de la quiebra ante el juez que hubiere conocido la misma
(art. 906 del C. de C.), con la colaboracién del mismo comisario y de-
positario o con la actuacién de los sindicos nombrados en su dia. De la
Oliva® analiza el incumplimiento del convenio por el deudor y las fa-
cultades de cualquiera de los acreedores para pedir la rescisién del con-
venio y la continuacién de la quiebra ante el juez de ésta, y plantea dos
cuestiones; la primera, relativa al acierto de hablar de «rescision»,
puesto que, a diferencia de la rescision ordinaria (arts. 1290 y ss. CC),

8 VILLARRUBIAS GUILLAMET, Felio, «La comisién liquidadora de acreedores en el dmbi-
to concursal», Derecho Concursal II (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, 1996, pag. 303.

9 OLIVA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, pdgs. 411-412.
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138 FERNANDO GOMEZ MARTIN 6

los efectos de la que nos ocupa son ex tunc; y, la segunda, sobre el pro-
cedimiento a seguir para esta «rescision», pues mientras el TS ha exigi-
do en ocasiones la sustanciacién de esa demanda por los tramites del
juicio ordinario que corresponda segtn la cuantia, la doctrina sostiene
que se debe seguir el procedimiento incidental comiin, con apelacién
en ambos efectos contra la sentencia que recaiga. Sefiala que la reaper-
tura de la quiebra puede presentar la particularidad de que, por la plena
capacidad de los actos del deudor posteriores al convenio y anteriores a
la declaracion judicial de «rescisién», se hayan de incorporar nuevos
acreedores, respecto de los cuales habra de desarrollarse la actividad de
reconocimiento y graduacién de créditos, pues los antiguos acreedores
recobran sus créditos integramente.

1. Conclusion del procedimiento

La clausura del concurso, prevista en el citado art. 176, podrd ini-
ciarse de oficio por el juez o a instancia de parte interesada, es decir,
del deudor y de cualquier acreedor!?, asi como de la administracién
concursal, luego la misma legitimacion regird para solicitar la clausura
de los mentados procedimientos anteriores en tramitacidn, y también
podra iniciarse de oficio por el Juez de Primera Instancia o a solicitud
de cualquier acreedor o de los 6rganos auxiliares. Surge la duda sobre
legitimacion de los titulares de créditos contra la masa (art. 84).

1.1. CAUSAS DE CONCLUSION DEL PROCEDIMIENTO

El referido art. 176.1 establece que procedera la conclusién del
concurso y el archivo de las actuaciones, ademads de los citados incisos
1.°y 2.°, que no son de aplicacién al caso, en los siguientes supuestos:

a) Pago, consignacién o integra satisfaccion de acreedores

«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».

Supuesto extraordinario e infrecuente, en la prictica concursal re-
ciente, pero que parece sugiere la posibilidad de que el deudor o un ter-

10°Art. 3 «I. Para solicitar la declaracion de concurso estan legitimados el deudor y
cualquiera de sus acreedores. Si el deudor fuera persona juridica, serd competente para
decidir sobre la solicitud el organo de administracion o de liquidacion...».
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7 DERECHO TRANSITORIO CONCURSAL 139

cero (acreedor u 6rgano auxiliar) pueda acreditar ante el juzgado que
los acreedores concurrentes han sido totalmente satisfechos en sus de-
rechos de crédito.

En la suspensiéon de pagos, el pago de créditos s6lo puede efec-
tuarse en fase de convenio (arts. 10 a 19 de la Ley especial de 1922) y
la consignacién exclusivamente cabe por tercero, asi como el afianza-
miento, ambos referidos al déficit patrimonial (art. 10! de dicha Ley).
En la quiebra, ademds del convenio, segiin los arts. 898 a 907, 928 y
concordantes del Cédigo de Comercio, es posible el pago a los acree-
dores durante la fase de liquidacién (arts. 911 y siguientes del citado
C. de Comercio). Sin embargo, en este ordinal, aplicable transitoria-
mente a las suspensiones de pagos, quiebras, etc., se permite que la
conclusién del procedimiento, en los supuestos de hecho contempla-
dos, tenga lugar en cualquier estado del procedimiento. Habiéndose
especificado el pago'? y la consignacién!3, como causa de la referida
clausura, la mencién a la integra satisfaccién de los acreedores por
cualquier otro medio deberd relacionarse con otras formas de extin-
cién de las obligaciones'®. En todo caso, antes y ahora, aunque se trate
de situaciones extraordinarias e improbables, caben las modalidades
propuestas de satisfaccién completa a los acreedores, si el deudor al-
canzare mejor fortuna.

b) Ausencia de masa activa

«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 anterior, aunque no
contemplada como causa de conclusidn procesal en la legislacién dero-
gada, y ahora sujeta, ademds, a condicién de inexistencia de terceros
responsables.

En la suspensién de pagos, la clausura del procedimiento (sobre-
seimiento) puede tener lugar por cumplimiento del convenio aproba-
do judicialmente (arts. 17 y 23 de la Ley especial) y cuando sea soli-
citado por el deudor o los acreedores, caso de insolvencia definitiva,

11 «...En los casos de insolvencia definitiva no se acordard la convocatoria hasta que
transcurra el plazo de quince dias sefialado en el articulo 8 para la consignacion o afian-
zamiento de déficit».

12 Arts. 1157 a 1175 C. civil.

13 Arts. 1176 a 1181 C. civil.

14 Arts. 1187 a 1202 C. civil.
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140 FERNANDO GOMEZ MARTIN 8

sin la consignacién o afianzamiento del déficit patrimonial (art. 10
de dicha Ley). La aplicacién de esta legislacién especifica permite
deducir que no cabe la clausura de las suspensiones de pagos por
inexistencia de bienes, etc., aunque las que estuviesen en tramita-
cidn, a partir del 1.09.2004, parece que si podrdn ser clausuradas por
esta causa.

En la quiebra, su clausura tiene lugar por la aprobacién del conve-
nio (art. 1396 de la anterior LEC, que se remite al art. 11593 del C. de
Comercio de 1829) o una vez concluida la liquidacién, de conformi-
dad con el art. 113416 del primer Cédigo de Comercio, al que se remi-
te el art. 1364 de la anterior LEC. Beltran!? estudia la conclusién de
la quiebra, por insuficiencia de masa activa para satisfacer las deudas
de la masa, y considera que tiene que clausurarse, aunque de un modo
provisional, cuando la masa activa sea insuficiente para satisfacer los
gastos que genera el proceso de quiebra, a pesar de que nada dispon-
gan los textos legales, pues la razén es evidente: el procedimiento no
puede continuar utilmente cuando haya imposibilidad de satisfacer
los gastos —obligaciones y gastos de la masa— que la quiebra gene-
ra. Yanes'® comparte la tesis expuesta, asi como Ferndndez Lépez!® y
Cuesta Rute?, quienes admiten que la quiebra se sobresea por falta de
activo.

El requisito de inexistencia de bienes y derechos del concursado se
completa con el de inexistencia de terceros responsables para satisfacer
a los acreedores, lo que entrafia el agotamiento del ejercicio de accio-
nes de responsabilidad frente a terceros, por parte de la sindicatura del
concurso de acreedores o de la quiebra y de los interventores de la sus-
pensién de pagos, consecuencia de la calificaciéon o por otros medios
procesales, a los que luego me referiré.

15 «No haciéndose oposicion al convenio en tiempo hdbil, deferird el Tribunal a su
aprobacion...»

16 «Concluida que sea la liquidacion de la quiebra, rendirdn los sindicos su cuenta
para cuyo examen convocard el Juez junta general de los acreedores que conserven inte-
rés y voz en la quiebra...».

17 BELTRAN, Emilio, Las deudas de la masa. Bolonia, Publicaciones del Real Colegio
de Espaiia (Studia Albornotiana L), 1986, pags. 247-250.

18 YANES YANES, Pedro, La reapertura de la quiebra. Valladolid, Lex Nova, 1992,
pags. 130-132.

19 FERNANDEZ LOPEZ, Miguel Angel, RIFA SOLER, José Maria y VALLS GOMBAU, José
Francisco, Derecho procesal prdctico: formularios y jurisprudencia sobre el proceso civil.
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, 1997, vol. IX, pag. 525.

20 CUESTA RUTE, José M.? de la, «Los modos de terminacion de la quiebra», en Dere-
cho Concursal (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo General del Poder Judi-
cial, 1992, pags. 638-639.

© Universidad de Deusto - ISSN 0423-4847



9 DERECHO TRANSITORIO CONCURSAL 141

¢) Desistimiento o renuncia de todos los acreedores

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

El inciso segundo del apartado 1 de la disposicién transitoria prime-
ra de la Ley Concursal, objeto de estudio, dispone que, a estos efectos,
se entenderd que la referencia a la fase comun del concurso, mencionada
en ordinal transcrito, estd relacionada con el tramite de reconocimiento
de créditos, propio del concurso de acreedores y la quiebra (piezas se-
gunda y cuarta, respectivamente) o su equivalente. Esta equivalencia
puede referirse a la aprobacidn judicial de la lista definitiva de acree-
dores de la suspensién de pagos, ex art. 122! de la Ley especial. Res-
pecto al desistimiento o la renuncia de todos los acreedores reconoci-
dos podré acreditarse en documento notarial o por comparecencia
judicial y puede traer causa en un convenio extrajudicial.

En la suspensién de pagos, cuando el deudor no asista a la junta de
acreedores, convocada para deliberar y aprobar, en su caso, el convenio
propuesto, el juez sobreseerd el expediente. Si los créditos de los con-
currentes y representados en dicha junta no sumaren, por lo menos, tres
quintos del pasivo exigible computable, levantara el juez la sesién, de-
clarando legalmente concluido el expediente. En ambos casos, los in-
terventores cesardn en sus funciones diez dias después de la fecha en
que se comunique y publique la respectiva resolucién (art. 13 de la Ley
especial).

La Circular 1/1995, de 6 de abril, de la Fiscalia General del Estado,
resume en su conclusion 4.* ¢): «Aun cuando no esté previsto en la Ley
el desistimiento, a iniciativa del suspenso, hay que partir de su admisi-
bilidad dado el cardcter voluntario y de privilegio procesal de la sus-
pension de pagos, pero con limites de distinta naturaleza; por virtud de
los temporales, el ejercicio de la facultad ha de ser anterior a la ini-
ciacion de la pieza de responsabilidad, y por razon de los limites forma-
les sus efectos no son automdticos, sino que es exigible la comunicacion
del acto unilateral del desistimiento a las demds partes para que tengan
la oportunidad de solicitar la continuacion del procedimiento».

En la quiebra, un sector de la doctrina entiende que no cabe el de-
sistimiento una vez declarada ni, desde luego, después de nombrados

21 «Ocho dias antes de la celebracion de la Junta quedard en poder del Juez, formada
por los Interventores, la lista definitiva de acreedores... El Juez resolverd sobre cada re-
clamacion sin ulterior...»
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los sindicos, segin indican los profesores Ferndndez Lépez, Rifa Soler
y Valls Gombau??, y otros que citaré posteriormente. Sin embargo, Ra-
mirez? acepta como viable (legal) el levantamiento de la quiebra por
desistimiento expreso del que la obtuvo, siempre antes del nombra-
miento de sindicos, porque ninguna actuacién compete al instante en
cuanto tal, a partir de que estén nombrados los sindicos.

En la quiebra voluntaria, dictado el auto declarativo, el deudor no
puede desistir y, si lo hace, tal desistimiento no producird efecto algu-
no, en opinién de Rives y Marti**. Este autor es terminante al afirmar
que la declaracién de quiebra hecha por el juzgado, una vez firme, crea
una situaciéon de derecho general, absoluta e indivisible, que afecta al
interés del comercio en general y de la sociedad, y que impide al deu-
dor y a los acreedores hacer convenio alguno, salvo en concurrencia
con los demds acreedores, una vez reconocidos los créditos y con suje-
cién a las formalidades legales, sin otras preferencias ni privilegios que
los admitidos en derecho y reconocidos por la junta o, en su caso, por
el juez. Es tal la importancia del referido interés piblico en la quiebra,
que en el supuesto de que la totalidad de los acreedores se declarasen
pagados o condonasen sus deudas, el procedimiento habria de conti-
nuar, al menos, hasta el tramite de la calificacién, ya que el tinico modo
de que resulte satisfecha la vindicta publica consiste en la depuracién
de la responsabilidad del deudor. Con el mismo criterio, De la Cuesta
Rute? sostiene que en la quiebra voluntaria no cabe desistimiento, aun
antes de que se hayan nombrado los sindicos, y ello debido a que en el
auto que declare la quiebra se convocard a los acreedores a la primera
junta general, lo que equivale a un emplazamiento. A partir de éste, no
cabe desistimiento por la simple voluntad del actor, sino que hay que
oir al demandado y tener en cuenta su opinién. En el caso que nos ocu-
pa, esta condicidn resulta de imposible cumplimiento, ya que habria
que practicar la interlocucién con todos los acreedores o, en su caso,
con los sindicos. Pero si éstos han sido designados no es posible consi-
derar el desistimiento. Asi, la simple declaracién de la quiebra volunta-

22 FERNANDEZ LOPEZ, Miguel Angel; RIFA SOLER, José M.?; VALLS GOMBAU, José Fran-
cisco, Derecho Procesal Prdctico: formularios y jurisprudencia sobre el proceso civil.
Madrid, Centro de Estudios Ramén Areces, Tomo IX, 1997, pag. 527.

2 RAMIREZ, José A., La quiebra. Barcelona, Bosch, 1959, tomo III, pags. 106-111.

24 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, pags. 267-268.

25 CUESTA RUTE, José M.* de la, «Los modos de terminacién de la quiebra», en Dere-
cho Concursal (Cuadernos de Derecho Judicial). Madrid, Consejo General del Poder Judi-
cial, 1992, pag. 634.
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ria traza todos sus perfiles, que son indisponibles por la voluntad del
quebrado que la inst6.

En la quiebra necesaria, en principio, el acreedor instante no puede
desistir de su pretension, una vez que el juzgado haya dictado el opor-
tuno auto, y, si desistiese de lo instado, cuando haya alcanzado firmeza
la declaracioén, el juicio de quiebra seguird su curso. Para Rives y
Marti?®, la declaracién de quiebra, una vez firme, crea un estado de de-
recho general, absoluto e indivisible que imposibilita el desistimiento
del acreedor, ya que éste no puede: a) cobrar su crédito antes del mo-
mento sefialado por la Ley, al igual que los demads acreedores; b) con-
certar ningin convenio, salvo en concurrencia con los demds acree-
dores una vez reconocidos los créditos y mediante las formalidades
establecidas legalmente; y, ¢) cambiar la naturaleza de su crédito colo-
candose en situacidn preferente para el cobro, ya que no hay mads pre-
ferencias ni privilegios que las reconocidas en derecho. Por otra parte,
el mencionado interés publico provoca la intervencién del Ministerio
Fiscal en el procedimiento, siendo necesaria la calificacién de la quie-
bra para determinar si el quebrado es o no culpable de la misma y, en
su caso, perseguirle criminalmente. Serd preciso para ello una sindica-
tura y los antecedentes obrantes en autos, de lo cual se careceria si el
juez accediese a la peticién de desistimiento del acreedor. Recordamos
que el nuevo Cédigo Penal deroga el requisito de prejudicialidad civil
para perseguir los delitos de insolvencia punible (arts. 257 a 261).

De la Cuesta Rute?’ advierte que el argumento de mayor peso que
se invoca para la aceptacion del desistimiento del acreedor instante, an-
tes del nombramiento de los sindicos, estd en la relacién de analogia
entre este supuesto y el art. 1329 LEC, segtn el cual el acreedor instan-
te podré allanarse a la oposicion del quebrado al auto de declaracién de
quiebra, reponiéndose el mismo. Esta perspectiva le parece acertada, si
bien considera que deberia requerirse también, para la eficacia del de-
sistimiento, la voluntad del quebrado. Sin embargo, estima que no de-
ben olvidarse hechos significativos, entre los que se acotan los siguien-
tes: a) en la oposicién al auto de declaracién de quiebra se discute la
procedencia del mismo, segin su apoyo en los presupuestos objetivos
de la quiebra, y, en cambio, el desistimiento parte de la iniciativa del
acreedor instante, que puede no tener referencia alguna a la justifica-
cién objetiva para la declaracién de la quiebra; b) la quiebra declarada,
con plena justificacién, crea una institucion juridica en la que pesa tan-
to la vertiente penal como la civil, y no parece apropiado dejar a dispo-

26 RIVES Y MARTI, Francisco de P., op. cit., tomo II, pags. 276-277.
27 CUESTA RUTE, José M.* de la, op. cit., pags. 634-635.
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sicién del instante de la quiebra el componente penal de la quiebra, lo
cual ocurriria si cupiera una estricta razén de analogia entre el desisti-
miento y el allanamiento referidos, debiendo tenerse por no declarada
la quiebra en todos los érdenes.

Segun Sala Reixachs?®: «Ninguna similitud guarda el desistimiento
con el allanamiento (expreso o tdcito), y si el acreedor instante desiste
del procedimiento, dando a su escrito el contenido de allanamiento, ex-
poniendo una situacion ficticia y simulada para que el juez reponga el
auto de declaracion de quiebra, estd incurriendo junto con el quebrado
en fraude de ley, fruto de una inteligencia dolosa entre acreedor y deu-
dor en perjuicio del resto de acreedores de buena fe».

Yanes?® descarta el juego del desistimiento en la quiebra como
modalidad de terminacién del proceso, y afiade, a los argumentos cita-
dos, como nota esencial de la resolucién judicial que declara la quie-
bra, su inconsumibilidad, lo que quiere significar que los efectos pro-
pios del auto no se agotan frente al instante sino que se proyectan erga
omnes, sobre todos los acreedores legitimos y frente a terceros.

El hecho de que no quepa el desistimiento del acreedor, segtn la
doctrina mayoritaria, no significa que esté obligado a seguir el procedi-
miento, debido a: a) firme el auto declarativo de quiebra, se convocara
de oficio junta de nombramiento de sindicos, que representardn a los
acreedores e instardn el procedimiento en lo que no es dado promover
de oficio; y, b) aun cuando el acreedor tuviese que hacer algtin pedi-
mento en interés comin de la quiebra, los gastos originados saldrian
del fondo disponible, ya que los gastos y costas judiciales son de cobro
preferente a los créditos.

No obstante, de acordarse el sobreseimiento, a peticién del acree-
dor instante de la quiebra necesaria, como al parecer se admite en la
sentencia de Tribunal Supremo (Sala de lo Civil), de fecha 27.10.1973,
el deudor podrd iniciar acciones de resarcimiento de dafios y perjuicios.

La doctrina estudia el acuerdo undnime de los acreedores como un
modo de acabar la quiebra, no regulado en nuestro Derecho positivo,
segin Ramirez®°, quien atribuye al desistimiento expreso de todos los
acreedores cierta relacioén con el convenio, y le lleva a admitirlo. De la
Cuesta Rute?! plantea si es posible terminar el juicio de quiebra por el

28 SALA REIXACHS, Alberto, La terminacion de la quiebra y el convenio concursal. Im-
pugnacion. Tramitacion. Efectos. Rescision. Barcelona, Bosch, 2000, pag. 45.

2 YANES YANES, Pedro, La reapertura de la quiebra. Valladolid, Lex nova, 1992,
pags. 122-125.

30 RAMIREZ, José A., op. cit., tomo III, pags. 112-114.

31 CUESTA RUTE, José M.” de la, op. cit., pags. 635-637.
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desistimiento de todos los acreedores, y opone ciertos reparos que re-
conduce al convenio. Yanes3? rechaza la legalidad del desistimiento por
acuerdo undnime de los acreedores y considera que la equiparacién del
acuerdo undnime de los acreedores, para abandonar el proceso, y el
convenio de masa encierra algunos equivocos, dada la méds que dudosa
identidad estructural entre el convenio y el desistimiento undnime, de-
bido a que el convenio se rodea de considerables garantias y cautelas
taxativamente previstas en la ley, cuya eficacia se produce s6lo con la
resolucién judicial.

El desistimiento, por acuerdo undnime de los acreedores, ademas
de la conformidad del deudor, exigiria que se adopte y manifieste por
todos los acreedores concursales, no solamente por los concurrentes,
lo que no resulta posible de afirmar durante el proceso de quiebra,
dado que en calidad de morosos pueden concurrir en cualquier mo-
mento de su tramitacidn, en tanto exista masa activa (art. 1112 del pri-
mer C. de C.).

Otro supuesto, de laboratorio, es que los acreedores concurrentes,
reunidos en junta, acuerden por unanimidad desistir del proceso univer-
sal, pero tampoco en este caso extraordinario cabe que tenga efectos
para la clausura del proceso, es decir, que el juzgado acuerde el sobre-
seimiento de la quiebra, ni siquiera con la conformidad del deudor. En
primer lugar, porque puede haber acreedores morosos a los que se per-
judicaria su derecho a solicitar el reconocimiento de créditos y sucesi-
vas acciones, y, en segundo, debido al reiterado interés publico de la
quiebra y sus efectos penales (arts. 259 a 261 del C. Penal).

Ramirez* acepta el abandono de todos los acreedores como uno de
los varios modos anormales de acabar o cesar la quiebra, sin necesidad
de esperar al instituto de la caducidad, y menciona algunas situaciones
absurdas: «Y si ningiin acreedor hace acto de presencia ;podrd seguir-
se el juicio de quiebra? ;como nombrar los sindicos? ;como verificar
y reconocer los créditos? ;jcomo graduar éstos? Aun admitiendo que
los acreedores asistieran a la junta sobre nombramiento de sindicos
;qué decir si se abstienen de nombrarlos? Y si nombraron los sindicos,
;qué diremos si luego no atienden el llamamiento judicial y dejan de
presentar los titulos de sus créditos a los sindicos? Aun admitiendo que
acudieran a la fase de verificacion, aportando sus titulos de crédito
/;qué pasard si luego no acuden a la junta sobre reconocimiento de
créditos o, de asistir a ella, se abstienen de pronunciarse sobre el “es-
tado general” de créditos que los sindicos confeccionen? Aun supo-

32 YANES YANES, Pedro, op. cit., pags. 125-127.
3 RAMIREZ, José A., op. cit., tomo III, pdgs. 112-115.
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niendo que acudieran a tal junta, y que votaran en ella, ;qué diremos
si luego no acuden a la junta sobre graduacion de los créditos o si,
asistiendo a la misma, se abstienen de votar? ».

Cuesta Rute®* estudia la amplia casuistica que puede plantearse en
el ambito forense, en relacién con el desistimiento ticito, por falta de
asistencia a las juntas convocadas o por una total inhibicién de los
acreedores en el proceso, que se relaciona con la caducidad de instan-
cia, y exige el transcurso del tiempo estipulado por la ley para que pue-
da alzarse la quiebra, contando con que dicha inactividad sea comparti-
da por el deudor.

Yanes?’ dedica el siguiente comentario al acuerdo undnime de
abandono del proceso por los acreedores: «En un sector de hipotesis
mds generales conviene prestar cierta atencion a una que, revistiendo
corrientemente la forma del desistimiento, encuentra su fundamento en
la disponibilidad por los acreedores de los derechos sustanciales recla-
mados. Asi, absolutamente generalizado en el convencimiento de los
concursalistas prdcticos, el acuerdo undnime de abandono del proceso
por los acreedores ha venido configurdndose como modo auténomo de
terminacion del juicio de quiebra. Generalizando en lo fundamental,
las bases sobre las que reposa esta posicion descansan en la equipara-
cion del acuerdo undnime y el convenio de masa, pues si para el orde-
namiento concursal es factible la terminacion de la quiebra por el
acuerdo entre quebrado y acreedores —si bien sometida su aprobacion
a un sistema de mayorias y articulada en una resolucion judicial vin-
culante—, deberia serlo también el abandono undnime por los acree-
dores del juicio de quiebra, mdxime cuando la unanimidad de los inte-
resados elimina cualquier situacion de indefension. El argumento, de
apariencia sustancialmente correcta, suele venir reforzado con una
consideracion de cardcter pragmdtico que enfatiza la esterilidad de un
procedimiento privado de impulso merced a la inaccion procesal de to-
dos los acreedores. Sin embargo, este modo de razonar, convincente en
una primera lectura, encierra algunos equivocos que conviene aclarar
de inmediato. En primer lugar, resulta mds que dudosa la identidad es-
tructural que pretende establecerse entre el convenio y el desistimiento
undnime, no solo porque la celebracion de aquél se rodee de un consi-
derable niimero de garantias y cautelas en el marco de un procedi-
miento taxativamente organizado por la ley, sino también porque su
efecto procesal mds importante (la clausura) se produce solo con la
homologacion del acuerdo por el organo jurisdiccional. En segundo

34 CUESTA RUTE, José M.%, op. cit., pags. 635-638.
35 YANES YANES, Pedro, op. cit., pags. 125-127.
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término, y desde una perspectiva eminentemente pragmdtica, tampoco
puede pasar por alto que serdn pocas las ocasiones en que el acuerdo de
abandono se embeba en el supuesto normativo del articulo 899 C. de C.,
que manda que los convenios o acuerdos sean hechos en junta debi-
damente constituida. Lo contrario supondria abrir un portillo a la
amplia fenomenologia de corruptelas procesales que por el conducto
del convenio amistoso no judicial pudieran lesionar, constante el es-
tado legal de quiebra, los intereses de los acreedores minoritarios.
Estas consideraciones parecen suficientes para respaldar el rechazo
a la inclusion de esta figura en el cuadro general de modos de termi-
nacion de la quiebra, debiendo remitirse a lo ya expuesto con oca-
sion del estudio del proceso de quiebra al que no concurre ningiin
acreedor legitimo del quebrado, para determinar en estos casos los
efectos de una posible inaccion procesal absolutamente generalizada
de los acreedores».

Si no asistiere acreedor alguno a la primera junta de acreedores
convocada para eleccidn de sindicos, el juez podia dar por finalizada
la quiebra, sin esperar a la terminacién de la pieza quinta, caso de
que se hubiese iniciado con la presentacién por el comisario del pre-
ceptivo informe ex art. 1138 del primer C. de C., al que se remite el
art. 1382 de la LEC, y la censura del Ministerio Fiscal sobre califica-
cién de la quiebra ordenada en el art. 1139 del citado Cédigo mer-
cantil. Asi parece desprenderse del auto de la AP de Navarra, de fe-
cha 26.09.1997:

«Primero. Frente al auto dictado por el Juzgado de Primera Instan-
cia, que acuerda el sobreseimiento del presente expediente de quiebra,
se alza la parte apelante —a la sazon la que ha instado dicho expedien-
te, al tratarse de una quiebra voluntaria—, solicitando la revocacion
de dicho auto. La peculiaridad que se presenta al andlisis y resolucion,
primero del Juez de instancia y después por via de este recurso a la
Sala, radica en encontrarnos ante una situacion que no estd prevista
procesalmente, ni por la LEC, ni por la regulacion que en materia de
quiebras se residencia en el Codigo de Comercio de 1829 (arts. 1068 y
siguientes), y en el vigente. El supuesto que se ha dado consiste en la
negativa de los acreedores de la sociedad quebrada, al nombramiento
de los sindicos, no obstante haber sido citados en legal forma y por dos
ocasiones para ello. La legislacion al respecto parte de la necesidad de
nombrar tres sindicos, en cuanto que es uno de los organos de la quie-
bra, organo administrativo encargado de administrar el caudal de la
quiebra y representar a ésta 'y a la masa de acreedores en juicio y fuera
de él, mientras dura el procedimiento (arts. 1218, 1319 y 1366 de la
LEC). La legislacion aplicable (LEC y Cédigo de Comercio de 1829),
regulan la eleccion de los tres sindicos, los distintos supuestos que se
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puedan dar en la votacion de los mismos, asi como los casos de falle-
cimiento, cese o separacion del sindico ya nombrado, pero nada con-
templa —quizd por impensable en principio— que los acreedores de la
concursada se abstengan de nombrar a ningiin sindico. El Juzgador de
Primera Instancia, ante dicho silencio legal, seiiala como tinica hipo-
tesis plausible la de la real inhibicion de los acreedores concursales,
que ante su pasividad, no pudiendo designarse los sindicos, organo
encargado de la administracion de la quebrada y su representacion,
determinan la pardlisis del procedimiento y la imposibilidad de su
continuacion, acordando en consecuencia sobreseer el expediente de
quiebra.

Segundo. La parte apelante discrepa de la solucion dada por el
Juez “a quo”, al considerar que si bien el desistimiento de los acree-
dores seria admisible en la quiebra necesaria, no es admisible, sin em-
bargo, en la quiebra voluntaria, no pudiendo en este supuesto condi-
cionar los acreedores el desarrollo del expediente y la decision de la
quebrada de instar el procedimiento concursal. Estamos de acuerdo
con la parte recurrente en que no seria de aplicacion al caso conside-
rar como solucion el desistimiento de los acreedores —manifestado en
su negativa a nombrar sindicos—, pues los efectos procesales del desis-
timiento quedan “prima facie” residenciados en la actuacion y deci-
sion de quien puede desistir, que en el caso de la quiebra voluntaria, al
igual que en cualquier otro procedimiento, no es otro que el actor, al
menos por lo que a la iniciativa se trata. Ha propuesto por otra parte
algtin autor la solucion de la caducidad de la instancia, sin embargo
tampoco parece aplicable al caso presente, precisamente por la activi-
dad desplegada por la quebrada, puesta de relieve con el recurso que
analizamos. Tampoco es admisible la solucion dada por la parte ape-
lante, en el sentido de entender que en realidad los acreedores de la
quebrada lo que estdn, no es desistiendo del procedimiento, sino del
cobro de sus créditos, ya que ninguna manifestacion expresa de renun-
cia hay al respecto, ni cabe interpretar de sus actos lo anterior, ya que
el silencio o conducta pasiva no equivale necesariamente a renuncia,
salvo si acompaiiada del transcurso del tiempo la ley prevé dicho efec-
to (prescripcion, caducidad).

Tercero. Lo cierto es que, coincidiendo con el Juzgador de instan-
cia, la conducta pasiva de los acreedores imposibilita la continuacion
del procedimiento concursal y es razonable, atendido lo expuesto por
la parte apelante, que se dé una solucion definitiva al expediente de
quiebra. Imposibilidad de continuacion del procedimiento concursal y
en definitiva de alcanzar los fines de esta institucion juridica, dirigida
a la liguidacion del patrimonio del quebrado y a su reparto entre los
acreedores, desde el principio de la “par conditio creditorum” o prin-
cipio de la comunidad de pérdidas, que surge de la importancia del trd-
mite obstaculizado o simplemente renunciado por los acreedores, como
es la designacion y nombramiento de sindicos, en cuanto que es un or-
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gano fundamental de la quiebra, al asumir el poder de administracion
y de disposicion de los bienes de la quiebra, a fin de satisfacer a los
acreedores sus créditos reconocidos, conforme a la graduacion de los
mismos 'y representar en juicio y fuera de él los intereses de la masa de
la quiebra. Las funciones que les estdn encomendadas en la LEC y Co-
digo de Comercio de 1829, condicionan la actuacion de otros organos
de la quiebra —por ejemplo, las juntas generales— y los trdamites pro-
cesales siguientes a su nombramiento, de ahi que solo parece razona-
ble la definitiva conclusion del procedimiento instado por la quebrada,
al quedar truncada la ya indicada finalidad del procedimiento concur-
sal. Por lo tanto deberdn quedar sin efecto las iniciales consecuencias
que trae la declaracion de quiebra y que afectan a la capacidad de
obrar de la quebrada, especialmente por lo que se refiere a la inhabili-
tacion para el ejercicio de cualquier clase de comercio, y los efectos
patrimoniales, por lo que se refiere a la inhabilitacion para la adminis-
tracion de sus bienes y la pérdida de la posesion de los bienes, debien-
do cesar en sus funciones el comisario y depositario de la quiebra. Por
otra parte, la pasividad de los acreedores concretada en la ausencia de
designacion y nombramiento de sindicos, hace también inviable el de-
sarrollo de la pieza quinta de la quiebra, esto es, la de calificacion del
concurso, al tener que basarse el informe del Ministerio Fiscal en el
correspondiente y previo de los sindicos, por lo que no procede tampoco
dejar viva tal pieza».

Esta es también la opinién de Sala Reixachs3®, quien advierte: «La
pieza de calificacion quedard asimismo paralizada, al igual que las
otras secciones, sin que pueda continuarse o seguirse su tramitacion al
no haberse nombrado sindicos. ... Los sindicos intervienen en la pieza
quinta por imperativo de la ley, y su falta de nombramiento imposibili-
ta constituir vdlidamente la relacion juridica procesal. No es infre-
cuente que ante la falta de nombramiento de sindicos, el titular del 6r-
gano jurisdiccional acuerde la paralizacion de todas las piezas de la
quiebra con exclusion de la quinta. En estos supuestos, las funciones
de la sindicatura suelen ser sustituidas por el depositario o se residen-
cian en el Ministerio Fiscal. Tanto en uno como en otro caso se infrin-
ge gravemente el art. 895 del nuevo Codigo de Comercio y el art. 1383
de la LEC, asi como todos los preceptos que regulan la intervencion de
la sindicatura en la pieza de calificacion. En este procedimiento inci-
dental, tramitado en pieza separada formando parte de la seccidn
quinta, todas las actuaciones estardn viciadas de nulidad, ante la au-
sencia de intervencion de la sindicatura por su falta de nombramiento,
por lo que, de no ser declarada por el juez, a instancia de parte o de

36 SALA REIXACHS, Alberto, La terminacion de la quiebra..., op. cit., pags. 167-169.
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oficio (art. 24037 en relacion con el 24838 de la LEC), con toda seguri-
dad la resolucion que recaiga serd revocada por la Audiencia». Y
apunta, como otros efectos de la clausura provisional de la quiebra por
falta de sindicos, los siguientes: «a) Se produce la pardlisis o suspen-
sion del procedimiento, que queda clausurado definitivamente al trans-
currir el tiempo de inactividad procesal que requiere la caducidad de
instancia. b) El comisario y depositario cesan en sus funciones. c) El
quebrado readquiere la plena disposicion sobre su patrimonio. d) Cabe
la posibilidad de la reapertura de la quiebra a instancia de cualquier
acreedor. e) Los créditos no se extinguen hasta que se produzca la
prescripcion de la accion. f) El quebrado no puede ser rehabilitado al
no haber satisfecho todas sus deudas (art. 921 del Cédigo de Comercio
vigente)».

En los casos expuestos, relativos al sobreseimiento de la suspen-
sién de pagos o de la quiebra, que se encuentren en tramitacion a partir
del 1 de septiembre de 2004, parece que también serd de aplicacién lo
dispuesto en el apartado siguiente.

d) Auto de clausura

El art. 176.2 dispone: «En los tres ultimos casos del apartado ante-
riot;, la conclusion se acordard por auto y previo informe de la admi-
nistracion concursal, que se pondrd de manifiesto por 15 dias a todas
las partes personadas».

Este informe, cuyo contenido se especifica en el apartado 4 del
mismo articulo, objeto de posterior atencién, serd emitido, en los pro-
cedimientos de concurso de acreedores y quiebra, por la sindicatura (no
por el depositario, como luego veremos), en la quiebra con la confor-
midad del comisario, y por la intervencién judicial en la suspensién de
pagos. En el procedimiento quita y espera no se nombra 6rgano auxiliar
del juzgado, lo que podré suplirse con el traslado a todas las partes per-
sonadas, si la clausura se ha iniciado de oficio, o a las partes que no ha-
yan solicitado la clausura, para alegaciones.

37 Arts. 115.2 y 121 de la nueva LEC. «Art. 115. Competencia para instruir y resolver
incidentes de recusacion. ... 2. La recusacion serd resuelta por medio de auto, por una Sec-
cion de la Audiencia Provincial o, en su caso, por la Sala o Seccién que conozca del asun-
to». «Art. 121. Competencia para instruir y resolver el incidente de recusacién. El inciden-
te gubernativo de recusacion de un oficial, auxiliar o agente judicial se instruird por el
Secretario del Juzgado, Sala o Seccién que esté interviniendo en los autos, y lo decidird el
Juez o el Presidente, respectivamente».

3 Derogado por DDU.1 de la nueva LEC.
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e) Prohibicién de clausura

El art. 176.3 establece: «No podrd dictarse auto de conclusion por
inexistencia de bienes y derechos mientras se esté tramitando la sec-
cion de calificacion o estén pendientes demandas de reintegracion de
la masa activa o de exigencia de responsabilidad de terceros, salvo que
las correspondientes acciones hubiesen sido objeto de cesion».

Serd imperativa su observancia en el concurso de acreedores
(arts. 1295 a 1302 de la anterior LEC) y en la quiebra (arts. 1382 a
1388 y 1366 a 1377 de dicha Ley rituaria), asi como en la suspensién
de pagos calificada como insolvencia definitiva (art. 8), por remisién a
los arts. 20 y 21 de la Ley especial, que disponen la aplicacién de los
arts. 886 a 894 y 879 a 882 del C. de Comercio, respectivamente, es
decir, no podrd acordarse la clausura del concurso de acreedores, la
quiebra o la suspensién de pagos calificada como insolvencia definiti-
va, sin haberse tramitado las piezas de calificacién u otras acciones so-
ciales de responsabilidad, asi como las acciones de reintegracién (revo-
catorias concursales ex arts. 879 a 882 del C. de C.) y, en la quiebra,
ademas, las acciones de nulidad ex art. 878 del C. de Comercio, en su
caso, previo sefialamiento de la fecha definitiva de retroaccién. En la
quita y espera no se contemplan dichas previsiones sobre calificacién
de la conducta del deudor ni las relativas a acciones de reintegracion.

Ahora bien, este precepto matiza «salvo que las correspondientes ac-
ciones hubiesen sido objeto de cesion», que faculta a la administracién
concursal y, en derecho transitorio, a los sindicos del concurso de acree-
dores y de la quiebra, en este ultimo procedimiento con autorizacién de
comisario, e interventores de la suspension de pagos, para la negociacién
con terceros de cesion de las acciones de reintegracion, asi como de las ac-
ciones de responsabilidad contra los administradores sociales, de derecho
o de hecho, socios personalmente responsables de las deudas concursales,
complices, etc., cuya contraprestacion se incorporard a la masa activa.

f) Informe preceptivo

El art. 176.4 preceptia: «El informe de la administracion concursal
favorable a la conclusion del concurso por inexistencia de bienes y de-
rechos afirmard y razonard inexcusablemente que no existen acciones
viables de reintegracion de la masa activa ni de responsabilidad de ter-
ceros pendientes de ser ejercitadas. Las demds partes personadas se
pronunciardn necesariamente sobre tal extremo en el tramite de audien-
cia y el juez, a la vista de todo ello, adoptard la decision que proceda».

He anticipado que los emisores de este informe serdn los sindicos del
concurso de acreedores o de la quiebra, en este dltimo procedimiento con
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la supervisién del comisario, y los interventores de la suspensién de pa-
gos declarada en insolvencia definitiva, cuyo contenido se concreta en
este apartado «afirmard y razonard inexcusablemente que no existen ac-
ciones viables de reintegracion de la masa activa ni de responsabilidad
de terceros pendientes de ser ejercitadas», y que podra ser objeto de ale-
gaciones por las demds partes personadas (deudor y acreedores), es decir,
se dard audiencia para alegaciones a las partes personadas.

Las acciones de nulidad y de reintegracién en la quiebra, cuya legiti-
macidn activa ostenta la sindicatura, con la aprobacién de comisario, se
regulan en los citados arts. 1366 a 1377 de la anterior LEC, que se remi-
ten a los mencionados arts. 878 a 882 del C. de Comercio. En la suspen-
sion de pagos debe acudirse al art. 21 de la referida Ley especial, que se
remite a los referidos arts. 879 a 882 del C. de C. En cuanto a las acciones
de responsabilidad contra terceros, conviene recordar las especificas con-
tra los administradores de derecho o de hecho, a los que podra afectar el
régimen general de responsabilidad (arts. 133 y 262.5 del TRLSA y arts.
69 y 105.5 de Ia LSRL) y el previsto en el art. 1301 de la anterior LEC,
para el concurso de acreedores, y en la seccién quinta de calificacién de la
quiebra (art. 1382 y siguientes de dicha Ley rituaria), que incluye la res-
ponsabilidad civil de los complices®® (art. 893 del C. de C.), asi como a
través de la pieza separada de la suspension de pagos declarada en insol-
vencia definitiva para la calificacién y depuracion de las responsabilida-
des en que haya podido incurrir el suspenso (art. 20 de la Ley especial).

Solamente si se prueba el hecho de inexistencia de masa activa, asi
como cuando se alcance evidencia sobre la inviabilidad de acciones de
reintegracion de bienes y de responsabilidad contra terceros, podra
proseguirse la tramitacion de la clausura del procedimiento concursal.

g) Oposicién a la clausura

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 tramitacién del incidente concursal».

Se entendera que esta referencia al incidente concursal estd hecha
al procedimiento del articulo 3934° de la Ley de Enjuiciamiento Civil,

39 Los complices de la quiebra serdn condenados, civilmente, a perder cualquier dere-
cho que tengan sobre la masa (normalmente su crédito) y a reintegrar los bienes y derechos
sustraidos, con intereses e indemnizacion de dafios y perjuicios (art. 894 del C. de C.).

40 Admision, sustanciacion y decision de las cuestiones incidentales. «... 2. En la provi-
dencia sucintamente motivada en que se admita el planteamiento de la cuestion se resolverd si
ha de considerarse de previo o de especial pronunciamiento, suspendiéndose, en el primer
caso, el curso ordinario de las actuaciones. 3. Trasladado a las demds partes el escrito en que
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segtin dispone el inciso segundo del nimero 1 de la mentada disposi-
cion transitoria primera, es decir, que no se tramita el incidente de confor-
midad con los dispuesto en el capitulo III del titulo VIII (arts. 192 a 196)
de la Ley Concursal. En el concurso, estardn legitimados para formular
oposicién a la conclusion del concurso la administraciéon concursal, el
deudor y los acreedores, que no la hubiesen solicitado. En los procedi-
mientos derogados, ademds de estos dltimos (deudor y acreedores), es-
tardn legitimados para oponerse a su clausura los sindicos del concurso
de acreedores o de la quiebra y los interventores de la suspension de
pagos, si no la hubiesen instado.

h) Recursos

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 legi-
timadas y, si acuerda la conclusién del procedimiento concursal corres-
pondiente, contra el auto correspondiente no cabra recurso alguno.

«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».

Segtin dispone el inciso segundo del niimero 1 de la disposicion transi-
toria primera, objeto de estos comentarios, se entenderd que contra la sen-
tencia que resuelva la oposicién a la conclusién del procedimiento concur-
sal cabrd el recurso de apelacidn (arts. 455 a 465 de la LEC) y que contra
la sentencia que resuelva este tltimo cabra el recurso de casacién o el de
infraccion procesal, en los términos previstos en la LEC (arts. 466 a 489).

1.2. EFECTOS DE LA CONCLUSION DE PROCEDIMIENTO CONCURSAL

El art. 178 dispone: «1. En todos los casos de conclusion del con-
curso, cesardn las limitaciones de las facultades de administracion y

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 pre-
vio pronunciamiento, se dictard, en el plazo de diez dias, auto resolviendo la cuestion y dispo-
niendo lo que sea procedente respecto a la continuacion del proceso. Si la cuestion fuere de
especial pronunciamiento, serd resuelta, con la debida separacion, en la sentencia definitiva.
5. Cuando la cuestion se resuelva por medio de auto, si éste acordare poner fin al proceso, ca-
brd recurso de apelacion, y si decidiere su continuacion, no cabrd recurso alguno, sin perjuicio
de que la parte perjudicada pueda impugnar la resolucion al apelar la sentencia definitiva».
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disposicion del deudor subsistentes, salvo las que se contengan en la
sentencia firme de calificacion».

El expediente de suspensién de pagos puede finalizar por convenio
0 sobreseimiento, como hemos adelantado, recuperando el deudor la
plena capacidad para la administracion de sus bienes, salvo que el con-
venio incluya limitaciones (art. 15*! de la Ley especial), como se previe-
ne en el nuevo concurso (art. 133.2 y 137), y puede ser objeto de califi-
cacion, si de insolvencia definitiva se tratase (art. 20 de la Ley especial).

En la quiebra, que puede finalizar por convenio o liquidacién, no
cabe la rehabilitacion del deudor, si fuese calificada de fraudulenta (art.
920 del C. de C.), luego no cesaran tales limitaciones, salvo aprobacién
del convenio en caso de quiebra de las compaiifas (STS de 6.06.1977 y
SAT de Barcelona de 30.06.1987), dado que las sociedades mercantiles
con responsabilidad limitada (SA y SRL), incluso declaradas en quiebra
fraudulenta*?, pueden alcanzar un convenio con sus acreedores (art. 929
y concordantes del C. de C.), sin que sea preciso haya tenido lugar pre-
viamente su calificacién®3.

41 «El Juez se limitard a proclamar el resultado de la votacion favorable al convenio,
absteniéndose de aprobarlo hasta que transcurra el plazo marcado en el articulo 16. Los
Interventores cesardn en sus funciones, a menos que en la Junta se acuerde que contintie
la intervencion en la misma forma, designando a los mismos u otros Interventores, asi
como la forma de sustituirles o revocarles el nombramiento, pudiendo conferirles la repre-
sentacion de la masa para, en interés de ésta, ejercitar las acciones procedentes».

42 STS, de 31 de marzo de 1930: «...los articulos 898 y 929 del vigente Cédigo de Co-
mercio, estudiados en relacion con los arts. 1147 y siguientes del Cédigo de 1829 y con la
Exposicion de Motivos de aquél, revelan con claridad que el legislador, atento a la gran
utilidad que reportan al quebrado y a sus acreedores los convenios equitativos y justos
que ponen término a los procedimientos, siempre costosos y complicados, del juicio de
quiebra, se propuso permitir a las compaiiias anénimas que pudieran acogerse al benefi-
cio de dicho convenio en cualquier estado de la quiebra, funddndose esta excepcion, como
dice la misma Exposicion de Motivos, en que no existiendo realmente en las compariias
andnimas una persona que, en concepto de quebrada, debiera quedar sujeta a procedi-
miento especial por virtud del resultado de la calificacion, no habia de afectar a la con-
ducta de los que hubieran formalizado la proposicion de convenio».

43 AP de Ciudad Real, de fecha 30.12.2000: «Tercero. Siendo claro que este precepto
dispensa cuando menos del requisito temporal, en cuanto no es precisa ni la previa califi-
cacion ni la celebracion de junta de reconocimiento, el tema se circunscribe a determinar
si esta norma especial también dispensa de la prohibicion que las normas generales impo-
nen al quebrado fraudulento. Y a tal respecto, este Tribunal, en sentido contrario al crite-
rio sustentado por el Juez de Primera Instancia, considera que el verdadero propdsito del
art. 929 es facilitar, en todo caso y ante todo evento, a la sociedad andnima quebrada la
posibilidad de plantear el convenio que pueda poner fin al estado de quiebra, pues el cita-
do precepto hace, por completo, abstraccion de cudl sea la calificacion que proceda, por
cuanto, aun sin ella, contempla esa posibilidad. Este significado surge de la interpretacion
teleoldgica del articulo en cuestion, pues si algo ha de significar es precisamente la irrele-
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«2. En los casos de conclusion del concurso por inexistencia de
bienes y derechos, el deudor quedard responsable del pago de los cré-
ditos restantes. Los acreedores podrdn iniciar ejecuciones singulares,
en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se declare nue-
VO COnCurso».

Consecuencia juridica del art. 19114 del C. Civil, que se confirma en
el art. 1248 de la LEC de 1881, y previsible en el concurso de acreedores
y en la quiebra, al término de la liquidacién (arts. 1234 y 1358 de la ante-
rior LEC, respectivamente), aunque la inexistencia de bienes y derechos
no era causa de conclusion de dichos procedimientos, mds bien de su ar-
chivo provisional y, en todo caso, del mantenimiento de la responsabili-
dad patrimonial del deudor. La quita y espera o la suspension de pagos
no podian ser declaradas conclusas por esta causa, aunque de probarse la
inexistencia de bienes y derechos, constituia presupuesto objetivo para
solicitar la declaracién de concurso de acreedores o de quiebra, respecti-
vamente. La importancia préctica de este precepto radica en la remocion
de obsticulos para el ejercicio de acciones singulares por parte de los
acreedores concurrentes, una vez declarada la conclusién de la suspen-
sién de pagos, el concurso de acreedores o la quiebra por inexistencia de
bienes y derechos, si se conociesen bienes embargables de su deudor.
Este efecto era claro en el sobreseimiento de la suspensién de pagos, con
causa en los arts. 10%, 134, 1547 y 19*8 de la ley especial.

vancia de la calificacion para llevar a cabo el convenio, lo que se compagina con la es-
tructura y dindmica de estas entidades, en las que la responsabilidad derivada de la quie-
bra y las causas que la motivaron recaen, ante todo, en los administradores o gestores,
que no tienen por qué coincidir con los socios».

4 «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes,
presentes y futuros».

% «... En los casos de insolvencia definitiva no se acordard la convocatoria hasta que
transcurra el plazo de quince dias sefialado en el articulo 8 para la consignacion o afian-
zamiento de déficit. Si el Juez, cumplido este tramite, mantuviese la calificacion de insol-
vencia definitiva, convocard inmediatamente la Junta, a no ser que en el plazo de cinco
dias el suspenso o acreedores que representen los dos quintos del total pasivo soliciten
que se sobresea el expediente o que se declare la quiebra».

4 «...Si el deudor no concurriese por si, o especialmente apoderado, el Juez sobresee-
rd el expediente...».

47 «...Si en la votacion no se reuniera la mayoria determinada en el articulo anterior,
se entenderd desechada la propuesta del convenio...».

4 «El Juez aprobard el convenio cuyas cldusulas sumen a su favor segin sea la espera
0 la insolvencia definitiva alguna de las dos mayorias de capital previstas para cada caso
en el articulo 14, pero cuando se introduzcan modificaciones en el convenio propuesto por
el deudor, por virtud de los votos emitidos por comparecencia ante el Secretario Judicial o
por acta notarial, se dard vista al deudor para que preste o no su asentamiento en un plazo
de cinco dias, y por su resultado, el Juez aprobard el convenio o sobreseerd el expediente».
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«3. En los casos de conclusion del concurso por inexistencia de bie-
nes y derechos del deudor persona juridica, la resolucion judicial que la
declare acordard su extincion y dispondrd el cierre de su hoja de ins-
cripcion en los registros publicos que corresponda, a cuyo efecto se ex-
pedird mandamiento conteniendo testimonio de la resolucion firme».

A la extincion de la sociedad se refiere el art. 2784 del TRLSA, asi
como el art. 12159 de la LSRL. En el citado art. 278 se menciona la
cancelacion registral de los asientos referentes a la sociedad extinguida
y en el art. 122%' de dicha LSRL se anuda a la extincién societaria la
cancelacién de todos los asientos relativos a la sociedad. Al cierre de la
hoja registral se dedica el capitulo VIII del RRM, con causa en la diso-
lucién y liquidacion de sociedades, pero permite inscripciones varias,
pese a la cancelacion efectuada (art. 24852 RRM), que pueden ser preci-

49 «Aprobado en el balance final, los liquidadores deberdn solicitar del Registrador
mercantil la cancelacion de los asientos referentes a la sociedad extinguida y depositar en
dicho Registro los libros de comercio y documentos relativos a su trdfico».

0 «Los liquidadores otorgardn escritura publica de extincién de la sociedad que con-
tendrd: a) La manifestacion de los liquidadores de que ha transcurrido el plazo para la
impugnacion del acuerdo a que se refiere el apartado 2 del articulo 118 sin que se hayan
formulado impugnaciones, o que ha alcanzado firmeza la sentencia que las hubiera re-
suelto. b) La manifestacion de los liquidadores de que se ha procedido al pago de los
acreedores o a la consignacion de sus créditos. En caso de cesion global del activo y del
pasivo, la manifestacion de inexistencia de oposicion por parte de los acreedores o la
identidad de quienes se hubieren opuesto, el importe de sus créditos y las garantias que al
efecto hubiese prestado el cesionario. c) La manifestacion de los liquidadores de que se ha
satisfecho a los socios la cuota resultante de la liquidacion o consignado su importe. A la
escritura publica se incorporardn el balance final de liquidacion y la relacion de los so-
cios, en la que conste su identidad y el valor de la cuota de liquidacion que les hubiere
correspondido a cada uno.

St «l. La escritura piiblica de extincion se inscribird en el Registro Mercantil. 2. En la
inscripcion se transcribird el balance final de liquidacion y se hard constar la identidad
de los socios y el valor de la cuota de liquidacion que hubiere correspondido a cada uno
de ellos, y se expresard que quedan cancelados todos los asientos relativos a la socie-
dad».

32 «l. En caso de que aparecieran bienes o derechos de sociedad cancelada, los liqui-
dadores otorgardn escritura puiblica de adjudicacion de la cuota adicional a los antiguos
socios, que presentardn a inscripcion en el Registro Mercantil en el que la sociedad hubie-
ra figurado inscrita. 2. Presentada a inscripcion la escritura, el Registrador Mercantil, no
obstante la cancelacion efectuada, procederd a inscribir el valor de la cuota adicional de
liquidacion que hubiera correspondido a cada uno de los antiguos socios. 3. En el caso de
que el Juez competente hubiere acordado el nombramiento de persona que sustituya a los
liquidadores para la conversion en dinero de los bienes y derechos a que se refiere el
apartado primero y para la adjudicacion de la cuota adicional a los antiguos socios, el Re-
gistrador Mercantil, no obstante la cancelacion efectuada, procederd a inscribir el nom-
bramiento de dicha persona en virtud de testimonio judicial de la resolucion correspon-
diente».
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sas, si apareciesen nuevos bienes (activo sobrevenido) y se declarase la
reapertura del procedimiento concursal, segin previene el art. 179 de la
Ley Concursal, de inmediata atencién. Es importante la publicidad re-
gistral ahora regulada, aunque el Procurador del deudor o del acreedor
instante (concurso o quiebra necesarios) puede tener dificultades para
cumplimentar el mandamiento y el pago del arancel correspondiente.

II. Reapertura

Dispone el art. 179: 1. «La declaracion de concurso de deudor per-
sona natural dentro de los cinco aiios siguientes a la conclusion de
otro anterior por inexistencia de bienes y derechos tendrd la conside-
racion de reapertura de éste. El juez competente, desde que se conozca
esta circunstancia, acordard la incorporacion al procedimiento en cur-
so de todo lo actuado en el anterior».

Aunque ofrece alguna duda, parece que los autos del concurso de
acreedores, la quiebra o la suspensién de pagos anterior, cuando hubie-
sen concluido por inexistencia de bienes y derechos de deudor persona
natural, deben incorporarse al nuevo concurso del mismo deudor, cuando
se declare dentro de los cinco afios siguientes de haberse clausurado el
anterior, y tendrd la consideracién de reapertura de éste. Serdn compe-
tentes los nuevos Juzgados de lo Mercantil, quienes oficiaran a los Juz-
gados de Primera Instancia correspondientes para dicha acumulacion.

«2. La reapertura del concurso de deudor persona juridica con-
cluido por inexistencia de bienes y derechos serd declarada por el mis-
mo juzgado que conocio de éste, se tramitard en el mismo procedimien-
to y se limitard a la fase de liquidacion de los bienes y derechos
aparecidos con posterioridad. A dicha reapertura se le dard la publici-
dad prevista en los articulos 23 y 24».

De nuevo anticipo algunas dudas, pero me parece lo mds seguro
que la reapertura del anterior procedimiento concursal de persona juri-
dica (suspensién de pagos o quiebra, generalmente), con causa en que
hubiese llegado a mejor fortuna o se descubriesen nuevos bienes o de-
rechos, serd competencia del mismo Juzgado de Primera Instancia que
conocid del anterior juicio universal, a cuyo auto de reapertura se dard
la publicidad meramente informativa o «publicidad-noticia» (art. 23),
asi como la correspondiente constancia registral en los registros juridi-
cos de personas y de bienes, en este supuesto en el Registro Mercantil
u otros registros publicos y en el Registro de la Propiedad, etc. (art. 24),
y que abrird la fase de liquidacién, a la que serd de aplicacién lo dis-
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puesto en los arts. 145 a 153 de la nueva Ley Concursal. Serd preciso
que el Juez nombre érgano auxiliar, es decir, depositario en el concurso
de acreedores; depositario y comisario en la quiebra; o interventores en
la suspensién de pagos, con arreglo a la legislacién derogada, aunque
no resultaria forzada la interpretacién que considerase procedente el
nombramiento de administradores concursales ex art. 27 de la nueva
Ley, previa declaracién de procedimiento ordinario o abreviado.

La tramitacidn procesal de la fase de liquidacién de los bienes y de-
rechos de la persona juridica concursada, quebrada o suspensa, apareci-
dos con posterioridad al archivo del respectivo procedimiento, tendra
lugar conforme a lo previsto en la Seccién 2.* Capitulo II del Titulo V
de la citada Ley Concursal. La apertura de la fase de liquidacion tiene
determinados efectos sobre el deudor, segun el art. 145, entre otros:
suspension de sus facultades de administracién y disposicion; si fuese
persona juridica, que es el caso, su disolucién y cese de administrado-
res o liquidadores, que serdn sustituidos por la administracién concur-
sal, es decir, por el anteriormente mencionado 6rgano auxiliar; y, sobre
los créditos concursales, segtn el art. 146, el vencimiento anticipado y
conversion en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones.
Esta referencia a créditos concursales, recuerda la necesidad de que la
administracién concursal actualice la lista de acreedores, segtn dispone
el art. 180, que comentaré en el siguiente epigrafe.

Segun el art. 147, durante la fase de liquidacién seguirdan aplican-
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
liquidacién (capitulo II, del titulo V), particularmente las dedicadas a
las operaciones de liquidacion (art. 148 a 153). Precisamente, el citado
art. 148 obliga a la administracién concursal a presentar al Juez un plan
para la realizacién de los bienes y derechos integrados en la masa ac-
tiva (plan de liquidacién) o la observancia de reglas legales supleto-
rias ex art. 149, previo inventario de la masa activa, segin previene el
citado art. 180, para dedicar su producto al pago de los créditos con-
tra la masa y de los concursales, previo reconocimiento y graduacién
(conforme a la normativa del procedimiento que se trate? No me pa-
rece acertado y considero que deberan aplicarse los arts. 85 a 94 de la
Ley Concursal. El pago a los acreedores, me parece, se hard conforme
a lo dispuesto en los arts. 154 a 162, pues se integra en la fase de li-
quidacion.

En la quita y espera, el art. 1140 de la anterior LEC reconoce dere-
cho de abstencién a determinadas categorias de créditos, aunque sobre
privilegios, en general, puede aceptarse lo dispuesto para el concurso
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de acreedores, en cuyo procedimiento la graduacién de créditos tiene
lugar en Junta de los acreedores, a la que dardn cuenta los sindicos de
cuatro estados, segtn el art. 1268 de dicha LEC, que comprenderan:
1.° Los acreedores por trabajo personal y alimentos; 2.° Los acreedores
hipotecarios y pignoraticios; 3.° Los acreedores por escritura publica;
4.° Los acreedores comunes. Estos estados de acreedores deben formar-
se de conformidad con lo dispuesto en los arts. 1921 a 1925 del Cédigo
Civil.

En la suspensién de pagos, la aprobacion del convenio exige la
constitucién de una masa de acreedores (créditos concurrentes), a los
cuales se les califica juridicamente de forma especial, en funcién de la
relacion de créditos preparada por la comision interventora y, finalmen-
te, aprobada por el juez: lista definitiva de acreedores (art. 12 de la Ley
especial), aunque no tiene lugar la graduacién de créditos, propiamente
dicha, sino la formacion de dos grupos de acreedores: a) Acreedores
con derecho de abstencidn; b) Resto de acreedores. El articulo 15 de la
citada Ley sefiala: «Los acreedores singularmente privilegiados, los
privilegiados y los hipotecarios, comprendidos en los niimeros 1.°, 2.°y
3.% del articulo 913 del Cédigo de Comercio, podrdn abstenerse de
concurrir a la Junta, pero si concurrieran quedardn obligados como
los demds acreedores». El art. 913.3.° incluye los privilegiados por de-
recho comun, es decir, los créditos vinculados con aquéllos menciona-
dos en los articulos 1922, 1923 y 1924 del Cdédigo civil. El art. 22 con-
cede el mismo derecho de abstencion a los acreedores que invoquen los
derechos reconocidos en los arts. 908 a 910 del C. de C., es decir, a los
mal llamados acreedores de dominio.

En la quiebra, la graduacion de los créditos reconocidos tiene lugar
en Junta de acreedores, sefialando la naturaleza y lugar que debe ocu-
par cada uno, para que sean pagados con la preferencia que les corres-
ponda. El Cédigo de Comercio vigente dedica parte de la Seccién
Quinta, concretamente los arts. 912 al 919, a la graduacién y pago de
créditos. Ante la falta de un texto refundido y tnico, regulador de la
preferencia y prelacion de créditos de todas clases, puede decirse que
en el Cddigo Civil se encuentran las disposiciones generales que han de
mencionarse a la hora de dar alguna luz sobre la graduacién de créditos
en las quiebras, para la aplicaciéon de lo establecido en el mencionado
art. 913.3.° del Cédigo mercantil. En dicho contexto, los referidos ar-
ticulos 1922, 1923 y 1924 del Cédigo Civil.

Conviene recordar, en todos los supuestos de apertura de la fase de
liquidacién, que el concurso de acreedores se calificard como fortuito o
como culpable, en la seccion sexta del procedimiento, segin dispone el
art. 164, aunque el tono imperativo del art. 179.2 «La reapertura... se
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limitard a la fase de liquidacion de los bienes y derechos aparecidos
con posterioridad» permite interpretar que la calificacién de la conduc-
ta del deudor estd vedada. Sin embargo, me inclino por la procedencia
de tramitar también la seccién sexta, para evitar quedasen impunes ac-
tuaciones irregulares de los administradores sociales de la persona juri-
dica deudora, desde la clausura hasta la reapertura, cualquiera que hu-
biese sido la calificacién anterior, en su caso, y aplicando los arts. 164
a 173 de la Ley Concursal, en la medida que no prevalezca, en dicha
materia calificadora, el aludido principio de irretroactividad de las nor-
mas legales que bien pudieran considerarse sancionadoras. Si asi fuese,
la calificacidn de la conducta del deudor, durante el periodo transcurrido
desde la clausura hasta la reapertura, se hard conforme a las disposicio-
nes citadas de la anterior legislacién concursal, salvo que se valore més
acertado el criterio expuesto favorable a la observancia de los preceptos
vigentes, particularmente en el caso de la conducta a calificar corres-
ponda a un periodo posterior al uno de septiembre de dos mil cuatro.

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 incorporacion de aquellas actuaciones al nuevo concur-
so. La actualizacion se limitard, en cuanto al inventario, a suprimir de
la relacion los bienes y derechos que hubiesen salido del patrimonio
del deudor, a corregir la valoracion de los subsistentes y a incorporar
y valorar los que hubiesen 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 re-
lacion los acreedores posteriores».

Creo que es un texto claro, para actualizar la informacién sobre
masa activa y pasiva en la declaracién de concurso de deudor persona
natural, dentro de los cinco afios siguientes a la conclusion de otro an-
terior por inexistencia de masa activa (art. 179.1), asi como en la rea-
pertura del concurso de persona juridica regulado en el anteriormente
referido art. 179.2, aunque no encuentro aplicacién a que dicha actuali-
zacidn, en cuanto al inventario, consista en suprimir de la relacién los
bienes y derechos que hubiesen salido del patrimonio del deudor y a
corregir la valoracién de los subsistentes, cuando la clausura del ante-
rior concurso fue causada por inexistencia de masa activa, es decir,
desde su conclusién no han podido salir ni subsistir bienes o derechos
que no existian entonces.
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Sin embargo, cuando se trate de la declaracién de nuevo concurso
de persona natural, dentro de los cinco afios siguientes a la conclusién
de quita y espera, suspension de pagos, concurso de acreedores o
quiebra, por inexistencia de masa activa (art. 179.1), o de la reapertu-
ra de concurso de acreedores, quiebra o suspension de pagos de per-
sona juridica, recuerdo que en este dltimo procedimiento no se men-
ciona el inventario como documento contable y deberd ponerse en
relacién con el activo del balance ex art. 8 de la Ley especial, concre-
tamente con la masa activa determinada por el juez respecto de la ve-
rificada por la intervencién. En el concurso de acreedores, la masa
activa la forman los sindicos (art. 1228 de la anterior LEC), y en la
quiebra la sindicatura forma el inventario del haber (bienes y dere-
chos) ex art. 1355 de la anterior LEC, en relacién con los arts. 1079 a
1081 del primer C. de comercio. Lo expuesto queda como derecho
histérico y en el transitorio habrd de actuarse segiin se expone en el
apartado siguiente.

Respecto de la lista de acreedores, deberdn actualizarse los créditos
reconocidos en el concurso de acreedores (art. 1262 de la anterior
LEC), asif como en la quiebra (arts. 1380 y 1381 de la misma LEC), al
igual que en la suspension de pagos (art. 12 de la Ley especial), de con-
formidad con lo dispuesto en el apartado siguiente.

«2. La actualizacion se realizard y aprobard de conformidad con
lo dispuesto en los capitulos I1 y 111 del titulo IV de esta ley. La publici-
dad del nuevo informe de la administracion concursal y de los docu-
mentos actualizados y la impugnacion de éstos se regirdn por lo dis-
puesto en el capitulo 1V del titulo IV, pero el juez rechazard de oficio y
sin ulterior recurso aquellas pretensiones que no se refieran estricta-
mente 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), que comprende la califi-
cacion de créditos, referidas a la fecha del auto de reapertura, su publi-
cidad e impugnacion (arts. 95 a 97).

El inventario de la masa activa de persona natural no casada y de
persona juridica, segun el art. 82, consistird en una relaciéon con los si-
guientes datos: 1) Descripcién de bienes y derechos; 2) Naturaleza; 3) Ca-
racteristicas; 4) Lugar en que se encuentran; 5) Datos de identificaciéon
registral; 6) Gravamenes, trabas y cargas; y, 7) Valoracién. Cuando el
deudor fuese persona casada, dicho inventario incluird, ademds, la rela-
cién de los bienes y derechos gananciales o comunes, con expresa indi-
cacion de su caracter. A dicho inventario se afladiran dos relaciones, a
saber: a) Una, con los litigios cuyo resultado pueda afectar a los bienes
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y derechos incluidos en el mismo; b) Y otra, con las acciones que de-
bieran promoverse para la reintegracién de la masa activa (art. 71). En
estas dos relaciones se informard sobre viabilidad, riesgos, costes y
posibilidades de financiacién de las correspondientes actuaciones judi-
ciales. Ademds, cuando la administracién concursal haya acudido a
expertos independientes para la valoracién de los bienes y derechos
inventariados, unirdn al inventario los informes emitidos por tales ex-
pertos y el detalle de los honorarios devengados con cargo a la masa,
segin dispone el art. 83.2.
La lista de acreedores comprenderd dos relaciones, a saber:

A) Relacién de créditos incluidos, ordenada en el apartado 2 del
art. 94, se presentard con multiples columnas, a saber: 1) identi-
dad; 2) causa; 3) principal comunicado; 4) intereses y sanciones
comunicados; 5) principal reconocido; 6) intereses y sanciones
reconocidos; 7) suma, en su caso; 8) fechas de origen; 9) fechas
de vencimiento; 10) garantias personales; 11) garantias reales;
12) calificacién juridica del principal y de los intereses o san-
ciones; 13) cardcter de litigioso del principal o de los intereses
(sin cuantia); 14) condicionales; 15) pendiente de excusidn;
16) falta de comunicacién oportuna; u otras, si se incluye la di-
reccion de los acreedores, aunque no se menciona, salvo que se
considere implicita en la identidad, asi como si se incorpora una
columna final, para observaciones o para referenciar anexos,
que resultardn convenientes para dejar constancia de datos com-
plementarios de los créditos verificados. Si el deudor fuese per-
sona casada, en régimen de gananciales o de comunidad de bie-
nes (art. 86.3), se presentardn dos relaciones de acreedores
separadas, es decir, los créditos que s6lo puedan hacerse efecti-
vos sobre su patrimonio privado y los que puedan hacerse efec-
tivos sobre el patrimonio comun.

B) Relacion de créditos excluido (apartado 3 del art. 94), que ex-
presard la identidad de cada uno de ellos y los motivos de la
exclusién, es decir, no presentard importes, al parecer, s6lo la
identidad del acreedor y la causa de su exclusién, aunque consi-
dero una omision cuestionable, pues debiera figurar el importe
declarado por el deudor o reclamado por acreedor.

El apartado 4 del art. 94 exige otra relacidn separada, sobre el deta-
lle y cuantia de los créditos contra la masa devengados y pendientes de
pago, que en el Derecho derogado son ajenas al proceso concursal y os-
tentan derecho de ejecucion separada, y que resultard indispensable con
vistas a la liquidacién en curso.
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El articulo 95, sobre publicidad del informe y de la documentacién
complementaria, dispone que la administracién concursal, simultdnea-
mente a la presentacién del informe, dirigird comunicacién personal a
cada uno de los interesados... La verdad es que se hubiera ganado en
seguridad juridica si se hubiese encomendado al Secretario Judicial la
funcién notificadora, en lugar de a los administradores concursales,
respetando asi la competencia exclusiva que ostenta para la practica de
notificaciones y demds actos de comunicacién ex art. 279.3 de la
LOP]J, en concordancia con lo dispuesto en la Disposicién final sexta.
Funciones de los Secretarios Judiciales: «La intervencion de los Secre-
tarios Judiciales en la ordenacion formal y material y en el dictado de
resoluciones en los procesos concursales, asi como la interpretacion
que en cada caso deba hacerse cuando se suscite controversia en esta
materia, se ajustard a lo dispuesto en la Ley Orgdnica del Poder Judi-
cial y en la Ley de Enjuiciamiento Civil». Este precepto impone dicho
deber de comunicacién a la administracion concursal, simultineamente
a la presentacién de su informe ex art. 75, es decir, el mismo dia, por
fax, burofax, e-mail, correo certificado con acuse de recibo, etc., pero
no a todos los interesados en el concurso sino solamente a los acree-
dores que hayan sido excluidos, o incluidos sin que hubiesen insinuado
su crédito, o incluidos por cuantia inferior a la que reclamaron, o in-
cluidos con calificacién distinta a la que pretendieron, explicdndoles la
situacion que les afecta y concediéndoles un plazo de diez dias, desde
que reciban dicha notificacién, para que formulen las reclamaciones
que a su derecho convenga. Me parece que el trdmite relatado pugna
con el establecido en el art. 96, concordante con el apartado siguiente
del citado art. 95: «2. La presentacion al juez del informe de la admi-
nistracion concursal y de la documentacion complementaria se comu-
nicard de acuerdo con lo dispuesto en el articulo 233 y se publicard en
el tablon de anuncios del juzgado. 3. El juez podrd acordar, de oficio o
a instancia de interesado, cualquier publicidad complementaria que
considere oportuna, en medios oficiales o privados».

3 «l. La publicidad de la declaracién de concurso, asi como de las restantes notifica-
ciones, comunicaciones y tramites del procedimiento, podrd realizarse por medios telemd-
ticos, informdticos y electronicos, en la forma que reglamentariamente se determine, ga-
rantizando la seguridad y la integridad de las comunicaciones. No obstante lo anterior, la
declaracion del concurso se anunciard en el «Boletin Oficial del Estado» y en un diario de
los de mayor difusion en la provincia donde el deudor tenga el centro de sus principales
intereses, asi como en uno de los de mayor difusion en la provincia donde radique su do-
micilio. Estos anuncios contendrdn los datos suficientes para identificar el proceso y las
formas de personarse en él. La publicacion en el «Boletin Oficial del Estado» y, en su
caso, en otros periodicos oficiales del edicto se insertard con la mayor urgencia».
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El articulo 96 dispone que cualquier interesado podrd impugnar el
inventario y la lista de acreedores, dentro del plazo de diez dias, a con-
tar desde la publicacién ordenada en el citado art. 95.2, a cuyo fin po-
drd obtener copia a su costa. Naturalmente, aqui se reconoce el derecho
de cualquier interesado, entre los que se encuentran los referidos en el
art. 95.1, para impugnar el inventario y la lista de acreedores, y para
ello disponen de un plazo de diez dias, que nada tiene que ver con el
anunciado en la comunicacién de la administracién concursal ex art.
95.1 sino con la del art. 95.2, que se remite al mencionado art. 23 de la
Ley. Si se limitase el plazo para reclamar a los que reciben comunica-
cién de la administracidon concursal, respecto de los demds acreedores,
se les discriminaria negativamente. Ademads, estos mismos acreedores o
presuntos acreedores tienen derecho a impugnar el inventario y otros
créditos incluidos o excluidos de la lista de acreedores presentados por
la administracién concursal, careciendo de 16gica que dispongan de
plazos distintos para hacerlo.

La impugnacién del inventario podréd consistir en la solicitud de la
inclusion o de la exclusion de bienes o derechos, o del aumento o dismi-
nucién del avalio de los incluidos, y la impugnacién de la lista de
acreedores podra referirse a la inclusién o a la exclusién de créditos, asi
como a la cuantia o a la clasificacién de los reconocidos (concordante
con los articulos 89 a 94), y se sustanciardn por los trdmites del inciden-
te concursal. Dentro de los cinco dias siguientes a la notificacién de la
dltima sentencia resolutoria de las impugnaciones, la administracién
concursal introducird en el inventario, en la lista de acreedores y en la
exposicién motivada de su informe [sobre la situacién patrimonial ex
art. 75.3] las modificaciones que, en su caso, procedan y presentard al
juez los textos definitivos correspondientes, asi como una relacidn ac-
tualizada de los créditos contra la masa devengados y pendientes de
pago, todo lo cual quedara de manifiesto en la secretaria del juzgado.

El articulo 97, sobre consecuencias de la falta de impugnacién, dis-
pone: «I. Quienes no impugnaren en tiempo y forma el inventario o la
lista de acreedores no podrdn plantear pretensiones de modificacion
del contenido de estos documentos, aunque si podrdn recurrir contra
las modificaciones introducidas por el Juez al resolver otras impugna-
ciones. 2. Si el acreedor calificado en la lista de acreedores como espe-
cialmente relacionado con el deudor |art. 93] no impugnare en tiempo
y forma esta calificacion, el Juez del concurso, vencido el plazo de im-
pugnacion y sin mds trdmites, dictard auto declarando extinguidas las
garantias de cualquier clase constituidas a favor de los créditos de que
aquél fuera titular, ordenando, en su caso, la restitucion posesoria y la
cancelacion de los asientos en los Registros correspondientes».
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El art. 93 detalla las personas que se consideran especialmente rela-
cionadas con el concursado, persona natural o juridica, y posterga sus
derechos de crédito al clasificarlos como subordinados en el art. 92.
Pero esa pérdida de garantias, por la tremenda (ex oficio), sin contradic-
cidén, parece excesiva, incluso si se acude a lo dispuesto en el art. 71.3.

Transcurrido el plazo de impugnacién 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 la resolucion
que proceda de conformidad con lo dispuesto en este titulo (art. 98).

III. Apertura de concurso por incumplimiento de convenio

El nimero 2 de la referida disposicidn transitoria primera dispone
que la resolucién judicial que declare el incumplimiento de un conve-
nio aprobado en cualquiera de los procedimientos concursales deroga-
dos, a los que se ha hecho mencién [quita y espera (art. 1155 LEC
1881), suspensién de pagos (art. 17 LSP), concurso de acreedores (art.
1919 CC) y quiebra (art. 906 C. de C.)], y gane firmeza después de la
entrada en vigor de esta ley, producird la apertura de oficio del concur-
so del deudor a los solos efectos de tramitar la fase de liquidacién regu-
lada en ella (arts. 144 a 153 de la Ley concursal). Conocerd de este
concurso el mismo juzgado que hubiere tramitado el precedente proce-
dimiento concursal, es decir, se sustrae a la competencia de los Juzga-
dos de lo Mercantil y mantendrd la competencia el mismo Juzgado de
Primera Instancia que conocié del procedimiento, cuyo convenio ha
sido declarado incumplido. El art. 143 de la Ley Concursal ordena la
apertura de oficio de la liquidacién, en caso de haberse declarado por
resolucion judicial firme el incumplimiento del convenio, a cuya reso-
lucién se dard la publicidad prevista en los referidos arts. 23 y 24 de la
Ley (art. 144). Dicha liquidacién se practicard conforme a lo dispuesto
en los arts. 145 a 162 de la Ley Concursal.

En todos los supuestos de apertura de la fase de liquidacidn proce-
derd la formacién de la seccién de calificacion (art. 163.1.2.°), salvo
que ya se hubiese tramitado en el procedimiento anterior y que no ha-
bra tenido lugar en la quita y espera. Sin embargo, no debo desconside-
rar la prevencion «producird la apertura de oficio del concurso del
deudor a los solos efectos de tramitar la fase de liquidacion regulada
en ella», pero me inclino por considerar procedente la tramitacién de la
pieza de calificacién, como he comentado en el epigrafe anterior sobre
reapertura del procedimiento.
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Reitero algunos efectos sobre el deudor y los acreedores, que se
contemplan en el art. 145 (suspension de las facultades de administra-
cién) y 146 (vencimiento anticipado de de los créditos), respectivamen-
te, asi como el nombramiento del 6rgano auxiliar del Juzgado ex art. 27,
previa decisién judicial sobre su tramitacién ordinaria o abreviada (art.
190 y 191) y la publicidad correspondiente, asi como la necesaria ac-
tualizacién de la masa activa y pasiva (arts. 76 a 94), en los términos
expuestos en el epigrafe anterior.

IV. Convenio en la quiebra

Dispone el nimero 3 de la citada disposicién transitoria primera
que en la quiebra de cualquier clase de sociedades no podrd aprobarse
ninguna proposicién de convenio antes de que haya concluido el tramite
de reconocimiento de créditos (arts. 1380 y 1381 de la anterior LEC).
No serd de aplicacién, por tanto, el art. 929°* del C. de C., que se remi-
te a los arts. 930 y siguientes del mismo Cédigo mercantil, que permi-
tia la tramitacién de convenio anticipado en la quiebra de las compa-
fifas, antes de la celebracion de la Junta de reconocimiento de créditos
e incluso con anterioridad al nombramiento de la sindicatura, es decir,
durante la actuacién del depositario (STS de 8.06.1880° y SAT de Bar-
celona de 30.06.1987).

54 «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 presentar a los acreedores las proposiciones de convenio
que estimen oportunas, las cuales deberdn resolverse con arreglo a lo que se dispone en la
Seccion siguiente»

3 «...Que también son infundados los motivos de casacion en que se pretende el im-
posible de que en la pieza de calificacion de una quiebra se oiga a sindicos que no exis-
ten, ni deben existir, puesto que realizado el convenio no habia para qué proceder a su
nombramiento, y bastaba la representacion fiscal para el uinico interés restante de la
causa publica».

56 «Modificado el articulo 1147 del Cédigo de Comercio de 1829 por la Ley de 30 de
Jjulio de 1878, en el sentido de no autorizarse la celebracion de convenios entre el quebra-
do y sus acreedores sin que hubiere terminado el examen y reconocimiento de los créditos
y haberse hecho la calificacion de la quiebra, con independencia del acierto o no del le-
gislador en las razones por las que se excluyé de dicha regla a las sociedades andnimas,
es lo cierto que, de forma expresa a las mismas se refiere en la Exposicion de Motivos de
la propia Ley que establece la excepcion al seiialar el articulo 929 del Cédigo de Comer-
cio que podrdn “en cualquier estado de la misma presentar a los acreedores las proposi-
ciones de convenio que estimen oportunas”. Consecuentemente con ello no queda sujeta
en el tiempo la proposicion del convenio a la aprehension fisica de los bienes y documen-
tos de la sociedad quebrada».
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El referido art. 929 del Cédigo de Comercio determina la facultad
de las compaiiias (sociedades anénimas y de responsabilidad limitada)
de presentar a los acreedores las proposiciones de convenio que esti-
men oportunas, en cualquier estado de la quiebra, y también a su trami-
tacién acomodada a lo dispuesto en los articulos 932 a 937 del Cddigo
mercantil vigente. Este udltimo articulo (937) dispone: «Aprobado el
convenio sin oposicion, o desestimada ésta por sentencia firme, serd
obligatorio para la compaiiia o empresa deudora y para todos los
acreedores cuyos créditos daten de época anterior a la suspension de
pagos, si hubieren sido citados en forma legal, o si, habiéndoseles no-
tificado el convenio, no hubieren reclamado contra él en los términos
prevenidos en la Ley de Enjuiciamiento Civil». Interpreto que obliga a
todos los acreedores, sin excepcién alguna, es decir, que no excluye a
los acreedores con derecho de abstencion, como ocurre en el caso del
convenio regulado en la Seccién Cuarta (arts. 898 a 907), pues el art. 904
se remite al art. 900, y éste confiere la facultad de abstenerse a los
acreedores singularmente privilegiados, los privilegiados y los hipote-
carios. Asi parece desprenderse de la SAT de Barcelona, de 30.06.1987>7
y su tramitacién se resume por Ramirez>8.

V. Propuestas de convenio

El nimero 4 de la reiterada disposicion transitoria primera dispone
que las proposiciones de convenio que se formulen con posterioridad a
la entrada en vigor de la nueva Ley Concursal, en cualquiera de los
procedimientos derogados, deberdn cumplir los requisitos establecidos
en los articulos 99 y 100 de la citada Ley.

Toda propuesta de convenio, que podrd contener distintas alternati-
vas, se formulard por escrito y firmada por el deudor o, en su caso, por
todos los acreedores proponentes, 0 por sus respectivos representantes
con poder suficiente. De las propuestas presentadas 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 obligacién, deberd ir firmada, ademds, por los
compromitentes o sus representantes con poder suficiente (art. 99).

Las propuestas de convenio no podrdn ofrecer una quita que exceda
de la mitad de los créditos ordinarios, ni espera superior a cinco afios,

57 BARO CASALS, Antonio y PEDRENO MAESTRE, Francisco, Derecho Concursal. Tomo II.
La Quiebra, Cedecs, Barcelona, 1999, pag. 701.
58 RAMIREZ, José A., La quiebra. Barcelona, Bosch, tomo III, pdgs. 626-628.
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excepto en empresas con especial trascendencia para la economia (na-
cional, autonémica, provincial o local), cuando de propuesta ordinaria
de convenio se tratase (art. 100.1), es decir, si no fuese propuesta anti-
cipada, pues en ésta la excepcién a los indicados limites se admitird
cuando el plan de viabilidad contemple expresamente su superacién y
el Juez lo autorice (art. 104.2). Ademds, dichas propuestas podridn con-
tener proposiciones alternativas, incluidas las ofertas de conversion de
créditos en acciones, participaciones o cuotas sociales (arts. 156 TRLSA
y 74 LSRL), o en créditos participativos (art. 20 Real Decreto 7/1996,
de 7 de junio). Conviene llamar la atencién sobre la limitacién en la es-
pera a cinco afios, que parece afectard a las citadas proposiciones alter-
nativas y, en concreto, a la conversién de créditos en préstamos parti-
cipativos o en obligaciones convertibles en acciones (arts.292-294
TRLSA). También podrén incluirse en la propuesta de convenio propo-
siciones de enajenacidn, bien del conjunto de bienes y derechos del
concursado afectos a su actividad empresarial o profesional o de deter-
minadas unidades productivas a favor de una persona natural o juridica
determinada. Las proposiciones incluirdn necesariamente la asuncién
por el adquirente de la continuidad de la actividad empresarial o profe-
sional propia de las unidades productivas a las que afecte y del pago de
los créditos de los acreedores, en los términos expresados en la pro-
puesta de convenio. En estos casos, deberdn ser oidos los representan-
tes legales de los trabajadores (art. 100.2). La propuesta de convenio no
puede consistir en datio pro soluto o pro solvendo, ni en la liquidacién
global del patrimonio (masa activa), etc., sin perjuicio de la posibilidad
de fusidn o escision (arts. 233 a 259 TRLSA y 94 LSRL) de la persona
juridica concursada, segutn el art. 100.3.

En la tramitacién y aprobacion de dichas propuestas de convenio, con-
forme al procedimiento que en cada caso corresponda, serd de aplicacién
lo establecido en el articulo 103%° y en el apartado 3 del articulo 118,

5 Articulo 103. Adhesiones a la propuesta de convenio. «I. Los acreedores podrdn ad-
herirse a cualquier propuesta de convenio en los plazos 'y con los efectos establecidos en
esta Ley. 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. La adhesion a estos conve-
nios por parte de las Administraciones y organismos publicos se hard respetando las nor-
mas legales y reglamentarlas especiales que las regulan».

0 «3. Los acreedores firmantes de algunas de las propuestas y los adheridos en tiempo
y forma a cualquiera de ellas que no asistan a la junta se tendrdn por presentes a efectos
del quérum de constitucion».
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asi como en el parrafo segundo del apartado 4 del articulo 1216! de la
referida Ley Concursal, debiendo entenderse que el plazo para la pre-
sentacion de adhesiones escritas comprende desde la presentacion de la
propuesta de convenio hasta el momento de formacién de la lista de
asistentes a la Junta en que serd sometida a aprobacién, salvo que se
trate de suspensiones de pagos o quiebras de sociedades en las que el
convenio pueda aprobarse sin celebracion 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. 1852y 19 de la Ley especial de 1922) y en la quiebra (arts. 9323,
93464y 93565 del C. de C.).

En la suspension de pagos, el convenio parte de la proposicién pre-
sentada con su solicitud por el deudor para pago de sus débitos (art. 2.4.°

61 «4. Concluido el debate, el presidente someterd la propuesta a votacion nominal y
por llamamiento de los acreedores asistentes con derecho a voto. Los acreedores asis-
tentes podrdn emitir el voto en el sentido que estimen conveniente, aunque hubieren firma-
do la propuesta o se hubieren adherido a ella. Se computardn como votos favorables a la
correspondiente propuesta de convenio los de los acreedores firmantes y los de los adheri-
dos que no asistiendo a la junta hayan sido tenidos por presentes».

62 «En el auto en que se estime la solicitud se concederd al suspenso un plazo pruden-
cial, que no podrd ser inferior a un mes ni superior a cuatro, para que presente al Juzgado
la proposicion de convenio con la adhesion de los acreedores obtenida en forma auténtica».

63 «La compaiiia o empresa que se presentare en estado de suspension de pagos, soli-
citando convenio con sus acreedores, deberd acompariiar a su solicitud el balance de su
activo y pasivo. Para los efectos relativos al convenio, se dividirdn los acreedores en tres
grupos: el primero comprenderd los créditos de trabajo personal y los procedentes de ex-
propiaciones, obras y material; el segundo, los de las obligaciones hipotecarias emitidas
por el capital que las mismas representen, y por los cupones y amortizacion vencidos y no
pagados, computdndose los cupones y amortizacion por su valor total, y las obligaciones
segiin el tipo de emision, dividiéndose este grupo en tantas secciones cuantas hubieren
sido las emisiones de obligaciones hipotecarias; y el tercero, todos los demds créditos,
cualquiera que sea su naturaleza y orden de prelacion entre si'y con relacion a los grupos
anteriores».

% «3.° Impondrd a las compaiitas y empresas el deber de presentar al Juez o Tribunal,
dentro del término de cuatro meses, una proposicion de convenio para el pago de los
acreedores, aprobada previamente en junta ordinaria o extraordinaria por los accionis-
tas, si la compaiiia o empresa deudora estuviere constituida por acciones».

%5 «El convenio quedard aprobado por los acreedores si le aceptan los que represen-
ten tres quintas partes de cada uno de los grupos o secciones sefialados en el articulo 932.
Se entenderd igualmente aprobado por los acreedores si no habiendo concurrido, dentro
del primer plazo sefialado al efecto, niimero bastante para formar la mayoria de que antes
se trata, lo aceptaren en una segunda convocatoria acreedores que representaren los dos
quintos del total de cada uno de los dos primeros grupos y de sus secciones, siempre que
no hubiese oposicion que exceda de otros dos quintos de cualquiera de dichos grupos o
secciones, o del total pasivo».
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de la LSP) y puede ser modificado por los acreedores con el asenti-
miento del suspenso. Se cuestiona por la doctrina si el deudor puede
modificar su propuesta inicial de convenio, inclindndome por la res-
puesta afirmativa. Asi parece desprenderse de lo ordenado en el art. 2.5.°
in fine de la LSP, para las sociedades anénimas, cuando establece que
en el acuerdo de la junta general de accionistas se indicardn las perso-
nas... que habrdn de ostentar la plena representacion de la sociedad...
con facultad para modificar la proposicion de convenio formulada...
No debe haber causa de discriminacién para deudores personas natura-
les y juridicas. En la Junta de acreedores, convocada para deliberar so-
bre la aprobacion del convenio, el juez abre a discusién la proposiciéon
de convenio formulada por el deudor, la cual podré ser libremente mo-
dificada por los acreedores, con el consentimiento de aquél, y podran
hablar tres acreedores a favor del convenio propuesto y tres en contra
(art. 14 de la Ley especial).

En la suspensién de pagos, cuando los acreedores exceden de dos-
cientos el juez podrd acordar la suspensién de la Junta (dejarla sin
efecto o desconvocarla) y su sustitucién por la tramitacién escrita, a
peticion del deudor o de cualesquiera de los acreedores, cuya solici-
tud deberd ser presentada a partir de la fecha del auto en el que se
acuerda la convocatoria de la Junta y hasta ocho dias antes del sefiala-
do para su celebracién. En caso de que se formulase la solicitud, el
juez oird preceptivamente el informe de los interventores, que debe-
rdn evacuarlo en el término de tres dias, y resolverd lo procedente
(art. 18 de la Ley especial). La doctrina consultada no es undnime, se-
gin el siguiente resumen: El profesor Gonzdlez de Echavarri®: «El
juez puede, segiin su prudente arbitrio, estimar o rechazar por medio
de auto la solicitud de procedimiento escrito»; Guillén e Igual®’: «EIl
juez, sea cualquiera el informe de los interventores, tiene libre arbi-
trio para estimar o denegar la peticion de trdmite escrito, dictando
auto al efecto»; Saura Juan®: «El juez goza de libertad de criterio
para resolver en uno u otro sentido, acerca del pedimento de trdmite
escrito. Si lo negare no cabrd recurso alguno»; Sagrera Tiz6n%:
«Contra el acuerdo denegatorio del juez no cabrd recurso alguno.»;

66 GONZALEZ DE ECHAVARRI Y VIVANCO, José M.* y MIGUEL ROMERO, Mauro, Comen-
tarios a la Ley de suspension de pagos, Valladolid, 1922, pag. 229.

67 GUILLEN E IGUAL, Bartolomé, Suspensiones de pagos (mercantil y juridicamente
consideradas), Barcelona, Bosch, 1947, pag. 101.

% SAURA JUAN, José, Suspension de pagos (doctrina, jurisprudencia, formularios), Ma-
drid, Instituto Editorial Reus, 1951, pag. 65.

% SAGRERA TIZON, José M.%, Comentarios a la Ley de suspension de pagos, Barcelona,
José M.* Bosch, 1989, vol. IV, pag. 259.
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Gonzalo Bravo?: «No cabe ulterior recurso contra la resolucion del
Jjuez, si deniega la solicitud de tramitacion escrita»; Torres de Cruells”!
da por supuesto que si el juez deniega la solicitud, no habra ulterior re-
curso; Guillén Soria’: «Contra el auto en que se deniegue el trdmite
escrito, previo informe desfavorable de los interventores, no cabrd re-
curso alguno. Si el informe fue favorable... opino que no cabe tampoco
recurso alguno». Cordén Moreno”? discrepa la doctrina sobre si es 0 no
admisible el recurso cuando el informe de los interventores es favora-
ble y la resolucidn judicial denegatoria, y cita a Sagrera Tiz6én (en con-
tra) y a Rojo Ferndndez-Rio (a favor), concluyendo, a su juicio, que a
falta de norma legal que excluya expresamente el recurso en este caso,
el derecho constitucional a los recursos, que forma parte de la tutela ju-
dicial efectiva y debe ser interpretado en el sentido més favorable a la
efectividad del mismo, debe llevar a la admisibilidad del recurso.
Cuando se acuerde la tramitacién escrita, el suspenso vendrd obligado a
presentar al juzgado la proposicién de convenio (la inicial u otra), con
la adhesion del voto individual de los acreedores en forma auténtica,
bien por comparecencia ante el Secretario Judicial o mediante acta no-
tarial, 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 po-
dra ser inferior a un mes ni superior a cuatro, con obligada prérroga de
treinta dias mads, si en el primer plazo no se reuniera, y asi se acreditase
por el deudor. Si las adhesiones recibidas introdujeran modificaciones
esenciales en la proposicién del convenio, tanto durante el plazo del ci-
tado art. 18 como en el de prérroga del art. 19, ambos de la Ley espe-
cial, el juez oird obligatoriamente sobre ellas (las modificaciones al
convenio propuesto) el informe de los interventores, que deberdn emi-
tirlo en el improrrogable plazo de quince dias, y dard vista al deudor
para que preste o no su consentimiento. También este informe carece
de orientacion legal y, en la prictica, de contenido ilustrativo; los inter-
ventores acostumbran a destacar las modificaciones planteadas respec-
to de la propuesta inicial del deudor y a analizar posibles ventajas eco-
ndémicas para las partes que resultasen beneficiadas con los cambios
introducidos. En el supuesto que el suspenso no dé su conformidad a

70 GoNzALO BraAvo, Rafael, «Convenio en la suspension de pagos», en Derecho Con-
cursal, Madrid, Consejo General del Poder Judicial, 1992, pag. 218.

7l TORRES DE CRUELLS, Joaquin y MAsS Y CALVET, Romdn, op. cit., pags. 433-436.

72 GUILLEN SORIA, José Miguel, El convenio en las suspensiones de pagos, Granada,
Comares, 1996, pag. 64.

73 CORDON MORENO, Faustino, Suspension de pagos y quiebra. Una vision jurisdiccio-
nal. Pamplona, Aranzadi, 1995, pags. 165-166.
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las modificaciones en el convenio presentadas por los acreedores el
juez sobreseerd el expediente.

En el procedimiento de quiebra de los empresarios individuales y
compaifias de responsabilidad ilimitada, una vez terminado el reconoci-
miento de créditos y hecha la calificacion, el quebrado y sus acreedores
podran hacer los convenios que estimen oportunos, segin el art. 1390
de la LEC, que se remite al art. 1304 de la LEC, el cual ordena: «Toda
solicitud que haga el deudor o cualquiera de los acreedores para con-
vocatoria a Junta que tenga por objeto el convenio, deberd contener los
requisitos siguientes, sin los cuales no serd admitida: 1.° Que se for-
mulen con claridad y precision las proposiciones del convenio. 2.° Que
se acomparien tantas copias de ellas, impresas o manuscritas, cuantos
sean los acreedores reconocidos. 3.° Que el que las haga se obligue a
satisfacer los gastos a que dé lugar la convocatoria y celebracion de la
Junta, aunque se defienda por pobre, asegurando el pago a satisfac-
cion 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 vigente C. de C.). Este articulo modificé la redaccién del art. 1147
del primer Cédigo de Comercio, al que se refiere el art. 1389 de la
LEC, que prohibia presentar proposiciones de convenio hasta termina-
do el examen y reconocimiento de créditos y hecha la calificacién de
quiebra. Con el texto actual, se permite al quebrado presentar sus pro-
posiciones de convenio a los acreedores o aceptar las que éstos le pre-
senten, sin esperar a que finalice el examen y reconocimiento de crédi-
tos, consecuentemente su graduacidn, ni la calificacién de la quiebra.
En este supuesto, el convenio no podra concluir hasta después de ter-
minadas aquellas operaciones, es decir, se podrdn presentar las pro-
puestas de convenio por el deudor o sus acreedores, pero el juzgado de-
ferird la convocatoria de la Junta de acreedores para deliberacidon y
votacién hasta que hayan finalizado 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 ex-
cluye la remision al art. 1306 de la LEC y, consecuentemente, permite
interpretar que los administradores de las sociedades regulares colecti-
vas y sociedades comanditarias podrdn hacer las proposiciones de con-
venio y representar a estas compafiias en la Junta de acreedores corres-
pondiente.

En la quiebra de otras sociedades mercantiles, no parece que haya
obstdculo para acogerse a los mismos trdmites sobre convenio, en
Junta de acreedores, a las sociedades mercantiles de responsabilidad
limitada (sociedades andénimas y de responsabilidad limitada), una
vez finalizadas las piezas tercera, cuarta y quinta. Sin embargo, los
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administradores de las compaifiias anénimas o quienes les representen
seguin poder especial, y por extension las de responsabilidad limitada,
asi como los liquidadores de las compaiiias disueltas, podrdn presentar
a los acreedores, en cualquier estado de la quiebra, las proposiciones
de convenio que estimen oportunas, segin reza el art. 929 del C. de C.
(sentencia del TS de 6.06.1977 y sentencia de la AT de Barcelona de
30.06.1987), que deberd resolverse con arreglo a lo dispuesto en la
Seccién Octava, que se refiere a las suspensiones de pagos y quiebras
de las Compaiiias y empresas de ferrocarriles y demds obras publicas,
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
mercantiles con responsabilidad limitada (SA y SRL), incluso decla-
radas en quiebra fraudulenta, pueden alcanzar un convenio con sus
acreedores, para cuya calificacién no serd preciso oir a los sindicos,
si no hubiesen sido nombrados, como declara la citada STS de
8.06.1880: «...Que también son infundados los motivos de casacion
en que se pretende el imposible de que en la pieza de calificacion de
una quiebra se oiga a sindicos que no existen, ni deben existir, puesto
que realizado el convenio no habia para qué proceder a su nombra-
miento, y bastaba la representacion fiscal para el iinico interés res-
tante de la causa puiblica».

En las sociedades de capital (sociedades andénimas y de responsa-
bilidad limitada), 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, segin éste, la quiebra determina la
disolucién de la sociedad, que algunos autores tratan de salvar con ar-
gumentos que le parecen poco convincentes, como el maestro Garri-
gues, sobre la distincion entre disolucién y extincién de las socieda-
des, aunque en el fondo estd de acuerdo con este autor, pero no en la
presentacién argumental. A su juicio el art. 221.3.° es una regla gene-
ral, mds 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
proceso 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 6rgano social para disolver con causa en la declaraciéon de quiebra,
han dejado sin efecto la aplicacién para estas compaiias del art.
221.3.°del C. de C.

74 OLIVA, Andrés de la, op. cit., vol. IV, pag. 412.
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Parece que en los supuestos comentados sobre proposiciones de con-
venio concursal, en suspensiones de pagos o quiebras en tramitacion, des-
pués del 1 de septiembre de 2004, deberan respetarse las disposiciones de
los arts. 99 y 100, asi como los arts. 103, 118 y 121 de la nueva Ley.

VI. Recursos

Por tltimo, el nimero 5 de la reiterada disposicién transitoria pri-
mera dispone que las resoluciones que se dicten en los procedimientos
concursales derogados, con posterioridad a la entrada en vigor de la
nueva Ley, serdn recurribles con arreglo a las especialidades previstas
en el articulo 1977 de la mencionada Ley Concursal, luego la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 (apartado 1 de la disposicién derogatoria
unica de la Ley 1/2000, de 7 de enero), que declaré la vigencia de los
Titulos XII y XIII de la anterior LEC, no serd de aplicacién en materia
de recursos.

75 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 En-
Jjuiciamiento 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
Jjuez del concurso sélo cabrd el recurso de reposicion, salvo que en esta Ley se excluya
todo recurso 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 repro-
ducir la cuestion en la apelacion mds proxima siempre que hubieren formulado protesta
en el plazo de cinco dias. 4. Contra las sentencias que aprueben el convenio, o las que
resuelvan incidentes concursales planteados con posterioridad o durante la fase de liqui-
dacion, cabrd recurso de apelacion que se tramitard con cardcter preferente, y en la for-
ma prevista para las 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 re-
curso de apelacion la suspension de aquellas actuaciones que puedan verse afectadas por
su resolucion. Su decision 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 ad-
mision previstos en la Ley de Enjuiciamiento Civil, contra las sentencias dictadas por las
audiencias relativas a la aprobacion o cumplimiento del convenio, a la calificacion o
conclusion del concurso, o que resuelvan acciones de las comprendidas en las secciones
tercera y cuarta. 7. Contra la sentencia 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 suspensivos sobre la tramitacion del concurso ni de
ninguna de sus piezas».
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VII. Recapitulacién

Primero. Los procedimientos concursales de quita y espera, sus-
pensién de pagos, concurso de acreedores y quiebra, que se encuentren
en tramitacién el 1 de septiembre de dos mil cinco, continuardn rigién-
dose por el derecho anterior, salvo determinadas excepciones.

Segundo. Su clausura podrd iniciarse de oficio por el Juez o a instan-
cia de los érganos auxiliares, asi como del deudor y de cualquier acreedor.

Tercero. Son causas de conclusién de dichos procedimientos con-
cursales, por aplicacion del art. 176.1, las siguientes:

a) La prueba del pago, consignacion o integra satisfaccion de la to-
talidad de los créditos reconocidos a los acreedores.

b) La prueba de inexistencia de masa activa ni de terceros respon-
sables con que satisfacer a los acreedores.

¢) La resolucién firme que acepte el desistimiento o la renuncia de
todos los acreedores reconocidos.

Cuarto. En todos los casos expuestos, la conclusion se acordard por
Auto, previo informe del 6rgano auxiliar (art. 176.2), y cuando traiga cau-
sa en la inexistencia de masa activa se fundara en la inviabilidad de accio-
nes de reintegracién ni de responsabilidad frente a terceros, previo informe
del 6rgano auxiliar y alegaciones de las partes personadas (art. 176.3 y 4).

Quinto. Si se formulase oposicién a la conclusién se tramitara
como incidente concursal, por el procedimiento del art. 393 de la LEC
(art. 176.5).

Sexto. Contra el Auto que acuerde la conclusién no cabrd recurso
alguno y contra la Sentencia que resuelva la oposicién a la conclusién
cabran recurso de apelacion, asi como contra la Sentencia de la Au-
diencia Provincial, que resuelva la apelacién, cabra recurso de casacion
o de infraccion procesal (art. 177).

Séptimo. La conclusién del procedimiento produce el cese de las
limitaciones de las facultades de administracién y disposicién del deu-
dor, salvo las acordadas en la sentencia de calificacién (art. 178.1).

Octavo. Cuando la conclusion del procedimiento se acuerde por
inexistencia de masa activa, el deudor quedara responsable del pago de
los créditos insatisfechos (art. 178.2).

Noveno. Cuando la anterior conclusién se refiera a deudor persona
juridica, la resolucién judicial acordard su extincion y ordenara el cierre
en los Registros publicos que figure inscrita (art. 178.3).

Décimo. La declaracién de concurso de deudor persona natural,
dentro de los cinco afios siguientes a la conclusién de un procedimiento
de quita y espera, suspension de pagos concurso de acreedores o quie-
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bra, por inexistencia de masa activa, dard lugar a la acumulacién de lo
actuado en dicho procedimiento al nuevo concurso (art. 179.1).

Undécimo. La reapertura de los procedimientos citados (quita y es-
pera, suspension de pagos, concurso de acreedores o quiebra), cuando
el deudor fuese persona juridica y su clausura hubiese sido acordada
por inexistencia de masa activa, serd declarada por el mismo Juzgado
que conocié de aquel procedimiento y seguird su tramitacion, limitan-
dose a la fase de liquidacién de los bienes y derechos aparecidos con
posterioridad a su conclusién (art. 179.2). Requiere la reposicién del
organo auxiliar o nuevo nombramiento, previa declaracién de tramita-
cién como procedimiento ordinario o abreviado.

Duodécimo. El inventario y la lista de acreedores del nuevo con-
curso de persona natural, declarado dentro de los cinco afios siguientes
a la conclusién de un procedimiento anterior, por inexistencia de masa
activa, habrdn de actualizarse por la administracién concursal, en el
plazo de dos meses a partir de la acumulacién de autos del procedimien-
to anterior, y se realizard conforme a lo dispuesto en los arts. 76 a 97, li-
mitdndose, en cuanto al inventario, a incorporar y valorar los bienes y
derechos que hubiesen aparecido con posterioridad a la clausura del an-
terior procedimiento (art. 180)

Decimotercero. El inventario y la lista de acreedores formados en
el procedimiento objeto de reapertura (deudor persona juridica) serdn
actualizados por el 6rgano auxiliar, de conformidad con lo dispuesto en
los arts. 76 a 97 (art. 180), aunque el plazo de dos meses, sefialado en
el apartado anterior, se computard desde la reposicién o aceptacién del
6rgano auxiliar.

Decimocuarto. En la quiebra de las compaiiias, no podrd aprobarse
ninguna proposicién de convenio antes del reconocimiento de créditos.

Decimoquinto. La proposiciones de convenio que se formulen con
posterioridad al 1.09.2004, en los procedimientos de quieta y espera,
suspension de pagos, convenio de acreedores y quiebra, deberdn cum-
plir lo establecido en los arts. 99 y 100 de la Ley Concursal.

Decimosexto. Las resoluciones que se dicten a partir del 1.09.2004,
en los citados procedimientos concursales, serdn recurribles con arreglo
a las especialidades previstas en el art. 197 de la Ley Concursal.

VIII. Addenda
No se relaciona directamente con la disposicion transitoria primera

de la Ley Concursal, pero considero de interés dedicar atencién al inci-
so final del primer pdrrafo del art. 10 de la LSP sefiala: «Si el Juez,
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cumplido este trdmite [no consignacién ni afianzamiento del déficit pa-
trimonial], mantuviese la calificacion de insolvencia definitiva, convo-
card inmediatamente la junta, a no ser que en el plazo de cinco dias el
suspenso o acreedores que representen los dos quintos del total pasivo
soliciten que se sobresea el expediente o que se declare la quiebra».

Se han planteado, entre otras cuestiones, qué acreedores estdn legi-
timados para el ejercicio de estos derechos y cudl debiera ser la base de
cédlculo a que se refiere el total pasivo.

Sobre la primera, relativa a los acreedores legitimados, cita Sagrera
Tiz6n% a otros autores que sostienen la legitimacidén activa de los acree-
dores incluidos por el deudor en su relacién y, aunque lo considera un
contrasentido, mantiene el criterio expuesto, pese al comentario que
hace en el supuesto de que no se haya presentado relacién de acreedores
por el deudor con la solicitud de suspension de pagos, por exceder de
mil (o por las buenas: ver la prevision del parrafo 2.° del art. 8.°), excep-
cionando en tales casos: «... no habrd otra solucion posible que atener-
se a la relacion de créditos que integran el pasivo, a juicio de los inter-
ventores...». Para Torres de Cruells”?, son acreedores concursales
aquellos que hayan justificado su condicidn, acudiendo al trdmite de
verificacion de créditos, que en la suspensién de pagos llevan a cabo
administrativamente los interventores, para dictaminar sobre la exacti-
tud del pasivo del balance, y después tiene lugar la verificacién juris-
diccional, cuando se apruebe la lista definitiva de acreedores.

Aunque omite un pronunciamiento expreso sobre esta cuestion, se
transcribe seguidamente, en parte, la ponencia de la Magistrada Pilar
Gonzilvez Vicente’®, que menciona algunos derechos expresamente re-
conocidos en la LSP y concreta: «2. Figurar en la lista de acreedores
desde el primer momento. Puede ocurrir, y de hecho ocurre que el sus-
penso omita en la relacion a acreedores que puedan constituir un obs-
taculo para su objetivo, asi, por ejemplo, evitar la posibilidad de que
sea nombrado interventor o que pueda tener intervencion alguna en el
expediente hasta que esté hecha la calificacion de la insolvencia. Por
algiin juzgado se ha obstaculizado la peticion de un acreedor que acre-
dita cumplidamente su condicion de figurar como tal en el expediente,
dejando la decision para después de la calificacion, es decir, para el

76 SAGRERA TI1ZON, José M.%, Comentarios a la Ley de suspension de pagos. Barcelona,
Bosch, 2. ed., 1989, vol. II, pags. 544-546.

77 TorRRES DE CRUELLS, Joaquin, La suspension de pagos. Barcelona, Bosch, 1957,
pags. 343-352.

78 GONZALVEZ VICENTE, Pilar, «Los acreedores en la suspension de pagos: derechos y
obligaciones », en Cuadernos de Derecho Judicial-Derecho concursal, Madrid, Consejo
General del Poder Judicial, pag. 261.
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momento de la aprobacion de la lista definitiva. La indefension en que
se le deja entonces es manifiesta».

Rojo Ferndndez-Rio” aborda expresamente esta materia e identifica
total pasivo con pasivo reconocido. Podria interpretarse que considera
pasivo reconocido el pasivo verificado por la intervencién, pero no lo
destaca: «En caso de falta de cobertura o de garantia, la LSP afiade un
segundo periodo para que el suspenso o acreedores que representen los
dos quintos del total pasivo soliciten que se sobresea el expediente o
que se declare la quiebra (art. 10, pdrrafo primero). El que la insolven-
cia definitiva no haya podido ser recalificada de provisional no faculta
al juez para declarar de oficio la quiebra del suspenso, ni al Ministerio
Fiscal para solicitar esa declaracién. Son los propios interesados —el
deudor suspenso y los acreedores— los tinicos legitimados para deducir
esa pretension. Pero la Ley deja bien patente que la quiebra no es la so-
lucion por ella preferida, al restringir el ejercicio de este derecho a tra-
vés de una doble técnica: en primer lugar, mediante la restriccion de la
legitimacion para instar la quiebra; en segundo lugar, mediante la res-
triccion del plazo dentro del cual el derecho puede ejercitarse.

Por lo que se refiere a la legitimacion, la LSP tinicamente la reco-
noce al propio deudor suspenso y a los acreedores que representen un
elevado porcentaje del pasivo (art. 10, pdrrafo primero). Es poco pro-
bable que el suspenso solicite el sobreseimiento de la suspension o la
declaracion de quiebra voluntaria. Pero aiin lo es menos que los acree-
dores que deseen solicitar la declaracion de quiebra necesaria consi-
gan reunir el porcentaje de pasivo legalmente establecido. Mientras
que, en los casos de quiebra directa o auténoma, cualquier acreedor,
por pequerio que sea su crédito, puede instar la declaracion de quiebra
de su deudor (arts. 875-2.°y 876 C. de C. y arts. 1323 y 1325 LEC), en
este concreto supuesto de quiebra indirecta o consecutiva la legitima-
cion activa vinicamente se reconoce (al acreedor o) a los acreedores
que ostenten “los dos quintos del total pasivo”, constituido por la
suma del pasivo ordinario comiin y del pasivo con derecho de absten-
cion, es decir, el 40% del pasivo reconocido. Como contrapartida de
esta exagerada limitacion de la legitimacion activa, se facilita extraor-
dinariamente la declaracion judicial de quiebra consecutiva por lo que
se refiere al presupuesto objetivo de esa declaracion. El acreedor reco-
nocido como tal no tiene que probar el sobreseimiento general en el
pago corriente de las obligaciones (art. 874 C. de C.), o que del em-
bargo efectuado en base a titulo ejecutivo no resultan bienes libres (co-

79 Rojo FERNANDEZ-RI0, A., op. cit., pags. 138-139.
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nocidos) bastantes para el pago (art. 876 C. de C.). Es suficiente con
que fundamente la solicitud de declaracion de quiebra en la declara-
cion de insolvencia definitiva efectuada por el propio Juez: el presu-
puesto objetivo de esta quiebra consecutiva es la declaracion judicial
de insolvencia definitiva en la suspension de pagos de la que dicha
quiebra es derivacion».

En mi modesta opinién, debe prevalecer el criterio que al parecer
sostiene el profesor Rojo Ferndndez-Rio, si tomamos en consideracién
que para declarar la insolvencia definitiva, presupuesto necesario para
que puedan producirse los efectos del sobreseimiento o la quiebra, el
juez ha debido tomar en especial consideracién el informe de los inter-
ventores y determinar la cantidad en que el pasivo excede del activo
(art. 8.°), y que los interventores han debido presentar con el dictamen
sobre la exactitud del pasivo una relacion de créditos segun su califica-
cién juridica, siendo los titulares de tales créditos, a mi modo de ver,
los tnicos legitimados para solicitar el sobreseimiento del expediente o
la declaracién de quiebra.

Sobre la segunda cuestion, es decir, qué magnitud representa el pa-
sivo total, como base de cdlculo del 40%, se despeja si seguimos a
Rojo Fernandez-Rio%°, considerandolo sinénimo de pasivo reconocido,
y se acepta que son acreedores reconocidos los verificados por los in-
terventores. No obstante, bajo mi punto de vista, es aconsejable huir de
la calificacion de créditos reconocidos, en la presentacion por lo inter-
ventores de la relacién de acreedores con el dictamen, y deben titularse
créditos verificados, por estimar que el reconocimiento de créditos,
propiamente dicho, tiene lugar en el auto de aprobacion de la lista defi-
nitiva de acreedores por el juez. En concreto, si se comparte lo expues-
to, el pasivo total para la determinacién del quérum legal serd el mon-
tante de la relacion de créditos presentada por los interventores, que
rara vez coincidird con la relacién de acreedores presentada por el deu-
dor con la solicitud de suspensién de pagos.

Torres de Cruells®! plantea la posibilidad de que se formulen ambas
peticiones (sobreseimiento y quiebra) dentro del plazo de cinco dias;
eventualidad posible, pues el deudor, al conocer que un grupo tan impor-
tante de sus acreedores tiene el propésito de llevarle a la quiebra, intenta-
rd evitarla adelantdndose a su peticién. Si esto sucediera, el juzgado debe
dejar transcurrir todo el plazo de cinco dias, aunque el deudor haya soli-
citado el sobreseimiento, porque la peticion de quiebra formulada por los
acreedores determina necesariamente su declaracién. Y ello por econo-

80 Rojo FERNANDEZ-RI0, A., op. cit., pags. 138-139.
81 TORRES DE CRUELLS, Joaquin y MAS Y CALVET, Romadn, op. cit., pags. 328-329.
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mia procesal, ya que el sobreseimiento de un proceso de suspensién de
pagos en insolvencia definitiva, deja ya probados los dos supuestos de la
quiebra, que son la cesacién de pagos del deudor y su caricter de comer-
ciante. Por lo que, aun suponiendo que primero se sobreseyera la suspen-
sién de pagos y después se declarara la quiebra, la consecuencia seria la
misma, con sOlo una diferencia: si la quiebra es continuacién —y por
tanto incidente— de la suspensioén de pagos, su tramitacion serd, por la
acumulacién de pruebas y datos, mucho mds simple y f4cil en orden a la
verificacion y graduacion de los créditos, y a la calificacidn.

La competencia para entender de la declaracién de quiebra conse-
cutiva, a solicitud del deudor o de los acreedores, corresponde al pro-
pio juzgado que tramita la suspension de pagos calificada como insol-
vencia definitiva, segin declara el auto de la AP de Madrid, de 11.11.93,
afiadiendo que todo lo actuado en el anterior expediente ha de servir
como antecedente necesario para su admision.

A la luz de lo dispuesto en el mencionado inciso final del primer
parrafo del art. 10 de la LSP, parece que no plantea dudas la declara-
cion del sobreseimiento del expediente, solicitado por el suspenso o los
acreedores para la clausura del expediente de suspensién de pagos, por
aplicacion del primer parrafo de la disposicion transitoria primera de la
Ley concursal: «Los procedimientos de... suspension de pagos que se
encuentren en tramitacion a la entrada en vigor de esta ley continua-
rdn rigiéndose hasta su conclusion por el derecho anterior...». Otra
cosa es que, cuando alcance firmeza dicho sobreseimiento, el deudor o
cualquier acreedor pueda solicitar la declaracién de concurso ante el
Juzgado de lo Mercantil competente.

La segunda alternativa, es decir, la declaracién de quiebra del deu-
dor declarado en suspension de pagos calificada como insolvencia defi-
nitiva, a instancia de cualquiera de los mismos legitimados (deudor o
acreedores que representen los dos quintos del total pasivo), por el pro-
pio Juzgado de Primera Instancia que tramita la suspensién de pagos,
parece la solucién mds respetuosa con el tenor literal de la disposicién
transitoria primera, objeto del comentario precedente, pues ninguna de
las excepciones que contempla hacen referencia a este supuesto, aun-
que considero que debiera ser causa de declaracién de concurso y no de
quiebra, que es un procedimiento derogado y sustituido por el nuevo
concurso de acreedores, desde el 1 de septiembre de 2004, al que se
acumulard lo actuado en el expediente de suspension de pagos, y por el
Juzgado de lo Mercantil correspondiente, salvo que pueda interpretarse
que conserva la competencia el Juzgado de Primera Instancia director
del expediente de suspension de pagos, como se establece para la aper-
tura de concurso por incumplimiento de convenio.
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