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I. PLANTEAMIENTO DE LA CUESTION.

En estos momentos de profundo cambio y transformacion de nuestro
Derecho concursal mercantil cobra extraordinaria importancia el andlisis retros-
pectivo de los ultimos y malogrados intentos de reforma de este sector del
ordenamiento juridico; importancia que se acrecienta, si cabe, al centrar la pro-
blematica de la cuestiobn en una de las mas relevantes instituciones de este
ambito, cual es el convenio preventivo de las crisis econémicas del empresario
mercantil en contraposicion al convenio resolutivo propio y caracteristico de la
quiebra.

Hace ya bastante tiempo escribia el profesor DUQUE DOMINGUEZ', refirién-
dose a la gran relevancia social que tenian las quiebras y suspensiones de pagos
en general, que en estas situaciones adquiria sibitamente urgente y estremece-
dor sentido la pregunta acerca del modo en que podian arreglarse de la mane-
ra mas satisfactoria los multiples intereses que trascendian, por su magnitud y
sensibilidad, los quebrantados sectores econémicos donde la crisis se habia pro-
ducido.

La necesidad de repensar y modificar, tal vez en profundidad, nuestra institucién
concursal constituye una afirmaciéon apodictica reconocida por una amplisima mayo-

1 Cfr. DUQUE DOMINGUEZ, “La modernizacién del Derecho concursal en el siglo XIX: El significa-
do histérico de la Ley de 12 de noviembre de 1869 sobre la quiebra de las companias de ferro-

carriles”, en Estudios de Derecho Mercantil en homenaje al profesor Antonio Polo, Madrid, 1981,
p. 181.
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rMa de la doctrina*, cuya veracidad no puede ser cuestionada en modo alguno’.
Nuestra legislacion concursal esta aquejada, basicamente, de dos grandes males, que
son su inadecuacion a las profundas transformaciones sociales y econdmicas aconte-
cidas en los udltimos tiempos y su caracter fragmentario y disperso. Ademas de ello,
las diferentes Leyes que integran el panorama concursal se han ido amontonando en
el tiempo sin ningun orden ni método, hasta llegar a convertirse en un conjunto de
disposiciones carentes de una adecuada estructura y sistematizacion internas. Como
buena prueba de cuanto se afirma, baste recordar que la regulacion del concurso, la
quiebra y la suspension de pagos esta contenida en el Titulo XVII del Libro IV de
Codigo Civil, en el Libro IV del Coédigo de Comercio de 1885, en el Libro IV de
Codigo de Sainz de Andino, en los Titulos XII y XllI del Libro Il de la Ley de
Enjuiciamiento Civil de 1881 y en la Ley de Suspensiéon de Pagos de 26 de julio de
1922. Ademas de tales disposiciones, quedan otras de caracter especial, tales como
las Leyes de 12 de noviembre de 1869 y 2 de enero de 1915 sobre suspension de
pagos y quiebra de companias de ferrocarriles, canales y demas obras publicas; la
Ley de 19 de septiembre de 1896 y el Decreto de 5 de noviembre de 1934 sobre
convenios entre compaiias de ferrocarriles y sus acreedores sin llegar al estado de
suspension de pagos; la Ley de 9 de abril de 1904 sobre convenios de suspension
de pagos y quiebras de empresas concesionarias de obras publicas y la Ley 2 de
enero de 1915 sobre suspension de pagos de compaiiias de ferrocarriles y demas
obras de servicio publico. Ello sin contar las numerosas instituciones de caracter para-
concursal que resuelven el problema de la crisis econdmica de determinadas clases
de empresas y que sistematicamente han quedado excluidas de las, hasta ahora,
frustradas propuestas de reformas de nuestro Derecho concursal.

No es este el lugar oportuno para abordar la ardua problematica que se cierne en
torno a la naturaleza y concepto del convenio preventivo, ni mucho menos si tal ins-
titucion debe ser incardinada dentro de las llamadas corrientes publicistas o contrac-
tualistas o, incluso, si merece ser acogida en el seno de las tesis de caracter sincréti-
Co. Baste recordar que se trata de un negocio juridico complejo de formacion suce-
siva por el que el deudor-empresario conviene con sus acreedores el modo en que
ha de cumplir sus obligaciones, previniendo la ejecucion colectiva y cuyos efectos
alcanzan, en principio, a todos sus acreedores (pues no debe soslayarse a los bene-
ficlados por el derecho de abstencién) desde la aprobacion judicial del mismo y cuya
finalidad dltima tiende a evitar, cuando fuere posible, la desaparicion o extincion de

2 En la década de los anos cincuenta se produjo una notable corriente reformadora, que tuvo mani-
festaciones notables. Tal es el caso de las “Actas del Il Congreso Nacional de Derecho Procesal”, que
se publicaron en el ano 1954 en la R.D.P., asi como la “Encuesta abierta en el llustre Colegio de
Abogados de Madrid sobre problemas de interés legal”, publicada en el Boletin del referido Colegio.
Merecen especial mencion las aportaciones de VACAS MEDINA, “Notas criticas sobre el vigente
Derecho de quiebras espanol”, Informacién juridica, 1956, pp. 529 y ss. y la de OLIVENCIA, “El
movimiento de reforma en el Derecho concursal espanol”, R.D.M., 1962, pp. 99 y ss. Con posteriori-
dad, aunque en la misma linea y sin animo de exhaustividad hay que destacar, entre otros, VICENT
CHULIA, “En visperas de la reforma del Derecho concursal espanol”, R.J.C., 1978, pp. 919 y ss y "Ll
contenido de nuestras instituciones concusales y las actuales perspectivas de reforma”, R.J.C., 1979,
pp. 670 y ss.

3 Vid. ROJO, "Notas para la reforma de la legislacion concursal”, R.D.M., 1975, p. 511.
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la actividad econdmica del empresario mercantil y con ello la quiebra del empresa-
rio; idea ésta acorde con las nociones de saneamiento y recuperacion de la empre-
sa que, en gran medida han presidido las mas recientes reformas del Derecho con-
cursal europeo. Las aportaciones y reflexiones doctrinales sobre la materia, sea cual
fuere el alcance de la indeclinable reforma legislativa en orden a la renovacion de las
envejecidas normas concursales espanolas, estimamos que deben tener presente la
conveniencia del mantenimiento del instituto del convenio preventivo®. Cierto es que
la regulacion que esta clase de convenio recibe en la vigente Ley de Suspension de
Pagos adolece de serios y graves defectos, tanto de caracter procedimental como
sustantivo debidos, en gran medida, a las azarosas circunstancias historicas que
alumbraron el nacimiento de dicha Ley y a las profundas transformaciones socio-eco-
nomicas posteriores a su entrada en vigor. Mas, a pesar de ello, entendemos que
entre las soluciones juridicas a la crisis econémica del empresario que han de estar
presentes en la mente del legislador no debe quedar preterida la que brinda un con-
venio de tal naturaleza.

Multiples razones abogan por el mantenimiento del instituto. Desde un punto de
vista historico, la institucion hunde sus raices en una tradicion juridica que se inicia
practicamente con el Codigo de Las Siete Partidas del siglo XIll, perfeccionandose en
el siglo XVII con las Ordenanzas de Bilbao y manteniéndose en la legislacion mer-
cantil codificada, hasta llegar al Derecho positivo vigente. La institucion resulta, por
tanto, insita al espiritu y conformacion histérica del Derecho concursal espanol.
Desde una optica objetiva y funcional que toma como punto de referencia la com-
plejidad de la patologia de la moderna empresa, el instituto se sigue revelando
como un instrumento idéneo para preservar las situaciones de ejecucion colectiva
del patrimonio del empresario, a través del arreglo que, dentro de los cauces y limi-
tes que imponga la Ley, negocien libremente el deudor y sus acreedores”.

Ante las inminentes perspectivas de reforma de nuestro Derecho concursal, el
expediente técnico de regulaciéon del fenédmeno de la crisis econémica de la empre-
sa no deberia olvidar, al menos, las siguientes premisas:

1.2 Otorgar primacia a la institucion del convenio frente a la liquidacion.

2.2 Valorar adecuadamente la idea de la reactivacion y recuperacion de las
empresas. Conjugar de manera equilibrada el binomio: proteccion del crédi-
to (esencial en la actividad empresarial) /saneamiento de la empresa viable.
No se debe olvidar que la crisis de la empresa puede ser de tal gravedad que
haga imposible su recuperacién con lo que la idea de una ordenada liquida-
cion no debe ser preterida en su integridad.

3.2 Mantener al deudor en sus funciones de administrador de la sociedad o de
gestor de su actividad empresarial no inhabilitandole pero si sujetandole a
una administracion controlada o intervenida.

4 Participa de esta opinion TORRES DE CRUELLS, “Nota-critica a un Anteproyecto de Ley Concursal”,
R.J.C., 1.959, p. 762, quien estima que la institucion de la suspension de pagos debe conservarse en
la legislacion espaiiola futura con su naturaleza de beneficio legal del deudor de buena fe.

5 Sobre estas cuestiones, LOPEZ CURBELO, Concepto y naturaleza del convenio en la suspension de
pagos, Barcelona, 2000, pp. 85 y ss.

121

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



REVISTA DE LA FACULTAD DE CIENCIAS JURIDICAS N° 7 * ENErO 2002

4.2 Hacer una verdadera aplicacion del principio de la par conditio creditorum,
poniendo fin al artificioso sistema de créditos privilegiados o, al menos,
reduciéndolo a una minima expresion.

5.2 Establecer unos mecanismos rigurosos de valoracion de la situacion contable
del empresario en crisis, mediante la realizacion de informes de expertos
independientes que reflejen de manera objetiva la imagen fiel de su patri-
monio y de su situacion financiera real.

6.2 Regular, como no podia ser menos, la problematica de la eficacia del conve-
nio frente a las garantias personales del deudor, tales como, por ejemplo, la
fianza y el aval cambiario.

7.2 En definitiva, el Derecho comparado de los paises de nuestro entorno mas
proximo nos ofrece todo tipo de soluciones en la linea apuntada para el
tratamiento mas adecuado de las situaciones de crisis econdmica de la
empresa.

A la hora de abordar nuestro andlisis retrospectivo vamos a centrarnos en el
grado de importancia y atencion que las diferentes propuestas de reforma del
Derecho concursal espafol han venido dispensando al instituto del convenio pre-
ventivo.

Il. EL ANTEPROYECTO DE LEY DE CONCURSO DE ACREEDORES DE 1959.

Este Anteproyecto fue redactado por la Seccién de Justicia del Instituto de Es-
tudios Politicos, creado por Ley de 9 de septiembre de 1939. Esta Seccion estaba
integrada por prestigiosos juristas: Garrigues, De La Plaza, Uria, Vacas Medina,
Cabanillas Gallas, Olivencia y Diez-Picazo en calidad, este ultimo, de secretario de la
misma.

El Anteproyecto, en realidad, venia a restablecer la clasica distincion recogida en
nuestro ordenamiento entre el deudor que cesa definitivamente en sus pagos y el
que se atrasa temporalmente o prevé que va a retrasarse por carencia momentanea
de medios, debida ésta a un entorpecimiento pasajero. Basandose en esta distincion
se acogia una dualidad institucional: el concurso, que venia a sustituir a la quiebra y
el denominado concordato judicial, que reemplazaba a la suspension de pagos. Para
el desarrollo de este esquema establecia el Anteproyecto un total de 277 articulos
distribuidos en cuatro partes, asi como una disposicion transitoria y otra derogatoria.
La parte primera se referia al concurso de acreedores; la parte segunda versaba sobre
el concordato judicial; la parte tercera concernia al procedimiento de concurso y la
parte cuarta aludia al procedimiento de concordato. En realidad, la primera y la
segunda parte (un total de 175 articulos) iban destinadas a establecer normas o prin-
cipios generales de derecho material, y la tercera y la cuarta a regular con detalle los
procedimientos.

Este cuerpo legal dedicaba un gran nimero de sus preceptos a la regulacion del
concurso, que sustituia a la quiebra y que tenia como finalidad la liquidacion del acti-
vo del deudor mediante un proyecto cuya redaccion competia a los Administradores
-Sindicos-, que se sometia a la aprobacién de la Junta y a la homologacion del Juez,
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previendo la posibilidad, incluso, de que se enajenara la empresa como un todo,
concebida como una unidad econémica, de caracter mercantil, industrial o agricola.
El Anteproyecto, en sus lineas esenciales, se caracterizaba, basicamente, por lo
siguiente®:

- Establecia una unificacion de procedimientos. Reducia a una la doble regula-
cion que domina nuestro sistema, tanto en el aspecto sustantivo como pro-
cesal, de manera que ofrecia un solo cuerpo organico de normas donde se
unificaba el Derecho material y el Derecho adjetivo, dentro de una misma
Ley que regulaba igualmente las insolvencias de los comerciantes y los no
comerciantes.

- Preveia que la insolvencia era la base y justificacion del concurso, enten-
diendo por tal la incapacidad permanente de un patrimonio para pagar todas
las deudas que pesaran sobre él. El Anteproyecto distinguia entre la insol-
vencia -causa- y la cesacion de pagos -efecto-, situando el centro de grave-
dad del sistema en la insolvencia del deudor comun. También se recogian
otros dos modos de manifestacion de la insolvencia cuales eran: el incum-
plimiento del concordato o el sobreseimiento del expediente para propo-
nerlo y la falta de bienes libres bastantes para el pago en alguna ejecucion
cuando contra el deudor se siguieran dos o mas ejecuciones por acreedores
distintos.

- La legitimacion activa para la declaracién del concurso correspondia al propio
deudor, a sus acreedores y al Ministerio publico, con lo cual se ponia de mani-
fiesto el interés general del Estado y de la economia nacional en este procedi-
miento.

6 A juicio de un autorizado intérprete de esta obra prelegislativa, como es TORRES DE CRUELLS, “Nota-
critica a un Anteproyecto de Ley Concursal”, R.J.C., 1959, pp. 747 y 748, las principales novedades que
el Anteproyecto pretendid introducir en la legislacion concursal podian resumirse del siguiente modo:
a)Acentuar una distinciéon que designa como “bifronte” entre las normas concursales que titula de
Derecho material y las de Derecho procesal, olvidando que la quiebra y la suspension de pagos o con-
cordato preventivo son instituciones exclusivamente procesales y que, como tales, vienen tratadas en
todas las legislaciones modernas. b)Unificar la quiebra de los comerciantes y el concurso de acreedores
de los no comerciantes en una sola figura, que designa como “concurso de acreedores”. ¢)Suprimir la
suspension de pagos, volviendo, en cambio a un “concordato judicial” semejante a la suspension de
pagos del Codigo de Comercio de 1885 también olvidando que, por ser objeto el sistema, desde la
promulgacion de este Codigo, de tantas criticas, se tuvo que derogar y alterar por la Ley de 1922,
d)Tasar los supuestos de declaracion de quiebras en una nueva regulacion de la insolvencia, asi como
los motivos de oposicion que debian desarrollarse en un incidente de doble tramite-instructivo y
decisorio que copia el de impugnaciéon de acuerdos de la Ley de Sociedades Andénimas de 1951.
e)Suprimir el comisario y el depositario como érganos de la quiebra, creando, en cambio, un sindico
técnico y dando mayores facultades al Juez pues, éste, incluso tendria que decidir exclusivamente sobre
la verificacion y la graduacion de los créditos. f)Atenuar las cautelas penales sobre la persona del que-
brado y limitar la calificacion de la quiebra a dos clases: la fortuita y la culpable. g)Crear un nuevo
tramite de aprobacion del plan de liquidacion de la masa activa en la quiebra. h)Establecer un proce-
so-tipo para todos los incidentes de la quiebra y prever el modo de terminarla, su reapertura y la forma
de rehabilitacion del quebrado. i)Dar normas muy distintas a las actuales sobre separacion e integracion
de bienes en la masa activa y sobre los efectos de la declaracion de quiebra en los contratos pendientes
y en la masa pasiva. j)Alterar fundamentalmente el sistema de retroaccion, suprimiendo la retroaccion
absoluta del actual articulo 878 del Codigo de Comercio. k)Dictar disposiciones especiales sobre la
quiebra de las Sociedades.
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- Establecia la existencia de un convenio resolutivo dentro del concurso, a cuyo
amparo podia excepcionalmente darse cauce o salida a la situacion concursal.
Este convenio se caracterizaba porque los poderes del organo jurisdiccional se
veian enormemente reforzados, dado que, en virtud de la imparcialidad y posi-
cion preeminente de este organo, se le conferia, en definitiva, la decision sobre
la aprobacion o desaprobacién del convenio una vez aceptado por la mayoria
de los acreedores.

La parte segunda del Anteproyecto se referia al concordato judicial. En realidad,
se pretendia volver a la pureza dogmatica de la dualidad de instituciones que habia
quedado desdibujada por la Ley de Suspension de Pagos de 26 de julio de 1922.
Puede entenderse que la denominaciéon de concordato judicial es acertada si consi-
deramos que se suprime la de suspension de pagos, que aunque gozaba de cierta
tradicion historica, posee un significado ambiguo por cuanto que mas bien se refie-
re al fenédmeno de la paralizacion de acciones y ejecuciones, que es consecuencia de
la iniciacion de este tipo de procedimiento, pero que nada tiene que ver con su fina-
lidad que es la preventiva de la quiebra. Precisamente, en este orden de ideas cabe
sugerir que el empleo del término convenio preventivo habria estado revestido de
una mayor pureza técnica, ya que define claramente la finalidad del instituto, sin
incurrir en el riesgo de que fuera confundido con el del convenio del concurso, que
venia regulado en otro lugar, esto es, el Titulo VI de la Parte primera de la obra, como
una de las formas de terminaciéon del concurso, situandose, pues, dentro del esque-
ma propio de los convenios resolutivos.

Los preceptos que mejor caracterizan este tipo de concordato son los siguientes:
a) El articulo 130, que dice que “el deudor que prevea la imposibilidad de pagar
todas sus obligaciones en las fechas de sus respectivos vencimientos, podra propo-
ner judicialmente a sus acreedores un concordato siempre que concurran los requi-
sitos expresados en el articulo siguiente”. b) El articulo 131, que establece que “la
propuesta de concordato sera admitida cuando al presentarla acredite el deudor de
un modo suficiente: 1.2 que posee bienes bastantes para cubrir todas sus deudas; 2.°
que no ha sobreseido de una manera general el pago corriente de sus obligaciones".
c) El articulo 133 que reza, “los acreedores podran oponerse a la admision de la pro-
puesta de concordato, cuando no concurran los requisitos expresados”. d) El nime-
ro 5.2 del articulo 260 y el articulo 265 que impone, bajo pena de sobreseer el expe-
diente, “la obligacion de consignar en la Caja General de Depdsitos la cantidad que
se estime necesaria para afianzar el pago de las costas del expediente. e) El articulo
169, que dispone que “en ningln caso se admitirdn en el expediente del concorda-
to quita o rebaja de los créditos”.

El presupuesto objetivo del concordato judicial responde a nuestra mas invetera-
da tradicion juridica, puesto que, segun las previsiones que fijaba este Anteproyecto,
solo podian beneficiarse de este procedimiento aquellos deudores de buena fe que,
poseyendo bienes bastantes para cubrir todas sus deudas, no hubieran cesado de una
manera general en el pago corriente de sus obligaciones y, ademas, hubieran pre-
visto la imposibilidad de satisfacerlas en las fechas de sus respectivos vencimientos.
El presupuesto objetivo se configura como un caso de iliquidez, representado por
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una imposibilidad temporal de cumplir o pagar el deudor sus obligaciones. De este
modo, se garantizaba el cumplimiento del fin institucional propuesto, evitandose que
el procedimiento se utilizara para fines espireos, esto es, impidiéndose la consecu-
cion por parte del deudor de finalidades diversas de las que, segun el espiritu de la
obra, eran esenciales a la institucién del concordato judicial. En consonancia con ello,
se establecia un elenco de causas que impedian que la propuesta del concordato
fuera viable, determinandose, ademas el sobreseimiento del expediente en aquellos
Ccasos en que se estimara que no podia cumplirse el objetivo esencial del procedi-
miento. De otro lado, se exigia la concurrencia de la buena fe del deudor incurso en
este procedimiento, lo cual entronca al Anteproyecto con las Ordenanzas de Bilbao
de 1737 que se referian a quien “por accidente no se halla en disposicion de poder-
lo hacer con puntualidad...”; tradicion que vino a ser quebrada por el articulo 1.003
del Codigo de Comercio de 1829.

En materia de 6rganos, esta obra representdé un serio avance en la linea de sim-
plificacion y agilizacion del procedimiento, suprimiendo la pluralidad de
Interventores, exigiendo tan sélo el nombramiento de un Interventor-acreedor y
excluyendo en este punto toda actuacion del Ministerio publico.

En cuanto a la capacidad de obrar del deudor, ésta se mantenia incélume, pero
se establecia la preceptiva autorizacion del Interventor, a quien le competia la apro-
bacion de la ejecucion de actos que revistieran naturaleza patrimonial.

El caracter preservativo de esta clase de concordato se pone de manifiesto al tra-
tar de los efectos sobre los créditos, por cuanto se establecia como medida previa la
paralizacion de las ejecuciones y la prohibicion de iniciar otras nuevas contra el deu-
dor. A este punto relativo a la paralizaciéon de acciones se refiere el articulo 9 de la
Ley de Suspension de Pagos, pero en el Anteproyecto se abordaba de una manera
mas simplificada.

El contenido del concordato judicial mantenia una notable coherencia con el pre-
supuesto objetivo del procedimiento. Dado que ninglin deudor cuyo activo fuera
inferior a su pasivo podia pretender acogerse a este concordato, es obvio que, en
consonancia con ese postulado, estuvieran prohibidas las quitas o rebajas de los cre-
ditos. La propuesta del deudor sélo podia contener una espera, la cesién total o par-
cial de los bienes del deudor para enajenarlos o la cesion de la empresa para aten-
der con sus productos a la satisfaccion de los acreedores.

En general, el juicio que ha de merecer este esfuerzo del Instituto de Estudios
Politicos que, lamentablemente por circunstancias de indole politica no fraguo en
nuestra realidad legislativa’, ha de ser positivo en su conjunto, porque recogio las
mas modernas orientaciones de la técnica juridico-concursal de aquel momento.
Representé un enorme avance si consideramos las distorciones introducidas por la
Ley de Suspension de Pagos. Supuso un notable esfuerzo para centrar las institu-
ciones concursales dentro de sus correctos parametros, ya que, hasta entonces la
institucion de la suspension de pagos habia quedado completamente desvirtuada.
Ademas, clarificoé enormemente el panorama legislativo concursal al establecer una
unidad legal (unificacion de procedimientos) y una unidad de disciplina (prescin-

7 Cfr. VACAS MEDINA, “La reforma de nuestro Derecho concursal”, R.G.D. 1983, p. 1.037.
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diendo del caracter civil o mercantil del deudor). Dentro de este contexto, la regu-
lacion del concordato judicial resulté globalmente acertada, salvando las reservas
expuestas, destacando primordialmente la extraordinaria flexibilidad en materia de
contenido del concordato al admitirse la cessio pro solvendo y la cesion de la
empresa con la idea de mantenerla productiva, coservandola y aplicando sus ren-
dimientos a la satisfaccion de los créditos de los acreedores. En esencia, estas solu-
ciones, aunque con matices y mutatis mutandis, han sido recogidas en la reforma
del Derecho concursal francés® (Leyes 84-81, de 1 de marzo de 1984, 85-98, de 25
de enero de 1985, asi como las modificaciones introducidas por la Ley de 94-475
de 10 de junio de 1994), en el Derecho concursal portugués a través del Decreto-
Ley 132/93, de 23 de abril en el que se regulan determinados mecanismos de recu-
peracion de la empresa en crisis, tales como el acordo de acreedores, y la gestao
controlada, asi como también en el Derecho aleman a través de la
Insolvenzordnung de 5 de octubre de 1994 que, entre otros extremos, instaura el

denominado Insolvenzplan (articulos 217-219) tendente a la conservacion de la
empresa.

Ill. EL ANTEPROYECTO DE LEY CONCURSAL DE 1983 (ALCQ).

Este Anteproyecto tuvo su origen en una ponencia especial creada por Orden
Ministerial de 17 de mayo de 1978°. Dicha ponencia estaba integrada por eminen-
tes conocedores de la materia concursal, en concreto por: Olivencia, |iménez
Sanchez, Rojo, Carreras LLansanas y Vacas Medina. Esta comision elaboré unas
bases, de modo que una vez aprobadas se procedié a redactar un texto articulado
del ALC por medio de una nueva ponencia especial formada por los mismos com-
ponentes de la anterior. De este modo, tras estudiar las enmiendas presentadas, se
procedid a elevar definitivamente al pleno de la Seccion de Derecho Mercantil de la
Comision General de Codificacion el texto revisado del ALC el 23 de noviembre de
1982'°, que resultaria aprobado el 27 de junio de 1983.

8 Enrealidad, puede apreciarse un movimiento de reforma del Derecho concursal en general y con carac-
ter internacional y, en este sentido, la UE ha elaborado un Proyecto de Convenio relativo a los pro-
cedimientos de insolvencia (Brusealas, 25 de septiembre de 1995) y Uncitral también se ha ocupado
de los problemas inherentes a la insolvencia transfronteriza.

9 Con anterioridad a esta fecha, en 1976, la Seccién de Derecho Mercantil de la Comision General de
Codificacion, presidida a la sazén por GARRIGUES, empezoé a tratar la reforma de la legislacion concur-
sal, utilizando como elemento basico el Anteproyecto de 1959 del Instituto de Estudios Politicos,
redactandose un borrador de Anteproyecto en el que tuvo destacada intervencion CASALS COLLDE-
CARRERA. En un ambito distinto, pero dentro del generalizado movimiento de reforma del Derecho
concursal, ha de ser situado el Proyecto de Ley Concursal de 1979, elaborado por las Secciones de
Derecho Fiscal, Mercantil y Procesal de la Comisiéon de Cultura del Colegio de Abogados de Barcelona.
Vid. este anteproyecto en R.J.C., num. 1, 1981, pp. 7 v ss.

10 El Anteproyecto definitivo recogié importantes enmiendas introducidas por algunos de sus miembros,
tales como BERCOVITZ RODRIGUEZ CANO, SANCHEZ CALERO y VERGEZ SANCHEZ. En la formulacién
de enmiendas también intervinieron tres vocales de la Seccién de Derecho Civil y tres de la Seccién de
Derecho Procesal. Es de justicia reconocer, sin embargo, que el Titulo XI del ALC relativo a las normas

de Derecho Internacional Privado fue redactado por una ponencia especial y distinta formada por los
profesores PASTOR RIDRUEJO y GONZALEZ CAMPOS. Cfr. VACAS MEDINA, “La reforma de nuestro
Derecho Concursal”, RG.D., 1983, p. 1.037.
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El ALC se componia de un total de 398 articulos, tres disposiciones finales y una
adicional, distribuidas en once Titulos que, a su vez, estaban subdivididos en capitu-
los.

La reforma que representaba el ALC de 1983 perseguia -segun se nos refiere en
su Exposicion de Motivos- la unidad legal, de tal modo que una sola Ley regulara los
aspectos materiales y formales del fendbmeno concursal; unidad de disciplina, supe-
rando la diversidad de régimen juridico asentada en el caracter civil o mercantil del
deudor, y unidad de sistema, haciendo confluir en un procedimiento tnico, flexible
y ajustado a las exigencias de la realidad un tratamiento antes disperso en la plurali-
dad del concurso y la quiebra, y de los beneficios de la quita y espera y de la sus-
pension de pagos. Precisamente, el Gltimo extremo resefnado relativo a la unidad de
sistema es el que rompia con la filosofia del anterior Anteproyecto del aino 1959, por
cuanto éste mantenia con claridad meridiana la dicotomia entre dos instituciones dis-
tintas, cuales eran el concurso por una parte y el concordato judicial por otra, pre-
servando para cada una de ellas reglas procedimentales especificas.

Hasta entonces, (y asi sigue siendo a falta de la consolidacion de las diferentes
reformas) el Derecho concursal se apoyaba en la quiebra para los casos de insolven-
cia en los que la satisfaccion de los acreedores ante la incapacidad del patrimonio del
deudor se buscaba a través de la ejecucion colectiva de ese patrimonio. De otro lado,
y con caracter preventivo, se mantenia la suspension de pagos, que desembocaba
en un convenio entre el deudor y sus acreedores, con su reflejo en la quita y espera
para el ambito civil. Sin embargo, el ALC superé ese esquema clasico, dado que se
le marcaba al Derecho concursal espafnol una nueva meta prioritaria: el saneamiento
del patrimonio del deudor. Dentro de este esquema resultaba, pues, innecesario e
incluso perjudicial el desdoblamento de las instituciones y de los procedimiento con-
cursales y se imponia la unidad de sistema''. El ALC acogié un modelo de concurso
que nada tenia que ver con el clasico concurso-liquidacion, cuyo antecedente mas
remoto era la manus injectio romana. Se trataba del concurso-saneamiento en el que
se intentaba evitar que el destino del patrimonio del deudor y con él las unidades
productivas que lo integraban fueran liquidadas. Por tanto, ya no se trataba de un
creditorum concurrentium, sino de un procedimiento que servia de escenario a todos
los intereses implicados en una crisis patrimonial, con una especial consideracion a
los créditos de los trabajadores a quienes consideraba algo mas que meros acreedo-
res de un deudor o de una empresa. Por estas razones, el ALC abandon6é completa-
mente la dialéctica de la insolvencia y la iliquidez y colocé como centro de gravedad
la situacién de crisis econémica. Desaparecio el tradicional concepto de presupues-
to objetivo que sirve de base para la apertura de un procedimiento concursal. Los
redactores del ALC pusieron especial denuedo en evitar que el potencial estado
patrimonial del deudor lesionara 0 amenazara gravemente el legitimo interés de los
acreedores en la satisfaccion normal y ordenada de sus créditos.

Estas reflexiones son las que justifican que no podamos tratar en detalle las caracteris-
ticas especificas del ALC, por cuanto las normas que se proyectaron nada tenian que ver

11 Vid. en este sentido OLIVENCIA, “Planteamiento de la reforma concursal en el Derecho espanol y en
el Derecho comparado”, en “Estudios sobre el Anteproyecto de Ley concursal”, Madrid, 1985, p. 30.
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con la mecanica especifica del convenio preventivo. Simplemente, no existia tal institucion
en la propuesta de reforma de 1983 o, dicho en otras palabras, se eludio su regulacion.
De ahi que no sea nuestro propésito realizar un andlisis pormenorizado del texto del ALC,
cuya extension excederia en demasia los limites del andlisis que nos hemos trazado.

No obstante, parece conveniente resaltar que tan sui generis concurso revestia
tres modalidades que eran (articulo 210 del ALC), la liquidaciéon del patrimonio del
concursado, la gestion controlada y el convenio entre el concursado y sus acreedo-
res. Este Ultimo estaba regulado especificamente en los articulos 211 a 240 y quedo
configurado como la solucién normal ante una situacion de crisis econdmica.

El convenio que se recogié en el ALC se aproximaba mucho en su naturaleza y
finalidad a los convenios resolutivos. Se trataba de un instrumento que se insertaba
dentro del procedimiento del concurso como una mas de las posibilidades en que
éste podia terminar. Era, pues, un convenio apto para evitar la liquidacion de los bie-
nes del concursado. Las tres soluciones previstas en cascada por el ALC compartian
la misma exigencia de apertura del procedimiento. Esta no era otra que una situa-
cion de crisis economica del deudor, que se manifestaria basicamente en hechos que
por su naturaleza evidenciaran la existencia de un estado patrimonial que lesionara
O amenazara gravemente el interés de los acreedores a la satisfaccion normal y orde-
nada de sus créditos y, en particular, segun el tenor del articulo 9 del ALC: a) el
sobreseimiento en los pagos que, aun no siendo definitivo ni completo, afectara al
conjunto de las obligaciones del deudor o de una manera general a algunos supues-
tos tales como obligaciones tributarias, cuotas de la seguridad social, etc.; b) la exis-
tencia de embargos por ejecuciones pendientes que afectaran de una manera gene-
ral al patrimonio del deudor; c) el cierre del tltimo balance con activo realizable infe-
rior al pasivo exigible, cuando el deudor estuviera obligado a llevar contabilidad; d)
la desaparicion injustificada del deudor del lugar de su domicilio o residencia o, en
el caso de personas juridicas, el abandono de su funciones por parte de los adminis-
tradores, sin que en uno u otro caso se hubiera dejado representante con facultades
generales y e) el abandono, alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus
bienes por el deudor. No habia distincion alguna entre supuestos de insolvencia defi-
nitiva o provisional como ocurre en nuestra Ley de Suspension de Pagos, lo cual es
loable, siempre y cuando se hubiera establecido una clara distincion entre un presu-
puesto objetivo para el concurso, como tal considerado, y otro para el convenio pre-
ventivo o un instituto de caracter preventivo del concurso.

En conclusion, pues, se trataba de un convenio dentro del procedimiento de con-
curso y no independiente de éste, al que tenia acceso todo deudor con independencia
de la calificacion que mereciera su conducta pasada, salvo que hubiere un incumpli-
miento culpable de un convenio anterior (articulo 239 in fine). El ALC se revelé como
un ambicioso intento de construir en nuestro ordenamiento un nuevo sistema de
Derecho concursal muy sensible a los problemas de conservacion de la empresa y a
determinadas valoraciones de caracter social'’. Cabe estimar, sin embargo, que debid
prever en su normativa la existencia de un instituto preventivo de la crisis de la empre-

12 Vid. GONDRA, “Reflexiones en torno a la “funcionalidad” del sistema concursal proyectado”,Revista de
la Facultad de Derecho de la Universidad Complutense.,Madrid, 1985, p. 177.
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sa con un presupuesto objetivo independiente del previsto para el concurso, median-
te el cual el deudor y sus acreedores pudieran lograr una soluciéon negociada para el
pago de los créditos/deudas, bien por la via de la moratoria o bien admitiendo una for-
mula mixta que amparara una remision y una espera simultaneas o, incluso, otros con-
tenidos tipicos de los convenios concursales. Por tanto, lejos de subestimar, en absolu-
to, el meritorio esfuerzo realizado por los insignes redactores del Anteproyecto de
1983, debe resenarse que esta obra carecié de una importante pieza concursal, que
debid figurar en su regulacion, aunque quedara sujeta a todas las adaptaciones y
modernizaciones necesarias acordes con la filosofia que inspiraba el ALC.

IV. LA PROPUESTA DE ANTEPROYECTO DE LEY CONCURSAL DE 1995 (PALC).H

1. El origen de la PALC .

El 23 de junio de 1994 el entonces Ministro de Justicia e Interior comunico a la Seccion
de Derecho mercantil de la Comisiéon General de Codificacion dieciocho criterios basicos
para la elaboracion de un Anteproyecto de Ley Concursal. Con la idea de dar comienzo a
esta tarea se confid a uno de los vocales de la Seccion, el profesor Rojo, la redaccion de
una Propuesta de Anteproyecto que, una vez culminada, fue entregada a la Comision
General de Codificacion el 12 de diciembre de 1995, sin que tales esfuerzos reformado-
res llegaran a cristalizar definitivamente en una nueva Ley Concursal.

La PALC" se configura como un intento mas de reformar el lamentable estado en
que se encuentra la disciplina de la crisis de la empresa, anclada en arcaicas con-
cepciones. Sin embargo, a diferencia de los Anteproyectos anteriores, el presente
trabajo toma como punto de partida el desarrollo de las dieciocho directrices basicas
elaboradas por el Ministerio de Justicia e Interior, lo cual ha condicionado, en gran
medida, el alcance y contenido de la referida Propuesta.

2. Estructuracion formal de la PALC.

Desde un punto de vista estructural, la PALC esta integrada por 14 Titulos dividos
en Capitulos y éstos en Secciones. Los Titulos versan respectivamente sobre la decla-

13 Con anterioridad a la elaboracion de la PALC pueden ser traidos a colacion tres intentos infructuosos de
actualizacion del Derecho concursal: un Anteproyecto de Ley de 1987 por el que se delegaba al
Gobierno la potestad de dictar normas con rango de Ley sobre el concurso de acreedores; el intento
de actualizacion y revision en el afio 1992 del Borrador de Anteproyecto de Ley Concursal anterior-
mente citado y, finalmente, en el ano 1993 y en otro ambito distinto el denominado “"Borrador de
Anteproyecto de Norma sobre informacion de empresas en suspension de pagos” redactado por el
Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas que, entre otros extremos, suponia una vulneracion al
principio de jerarquia normativa y una contravencion a los limites de la delegaciéon contenida en el R.D.
1.643/1990 de 20 de diciembre, que aprobaba el Plan General de Contabilidad, por lo que no podia
regular esta Norma el balance especial del suspenso previsto en la Ley de Suspension de Pagos.

14 No tenemos conocimiento acerca de si este trabajo prelegislativo fue, efectivamente, informado por
una Ponencia especial integrada por los profesores OLIVENCIA y JIMENEZ SANCHEZ, antes de ser
estudiado y debatido por la Seccién de Derecho mercantil de la Comisién General de Codificacion.

15 Esta obra prelegislativa ha sido publicada por la Secretaria de Estado de Justicia en el suplemento al

B.I.M.]. nimero 1.768, de 15 de febrero de 1996, pp. 919 y ss.
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racion judicial del concurso, los sindicos y los interventores, los efectos de la decla-
racion judicial del concurso, la masa activa, la masa pasiva del concurso, la Juntay la
Comision de acreedores, el convenio, la liquidacién, la calificacion del concurso, las
normas sustantivas y procesales comunes, la suspension y la conclusion del concur-
so de acreedores, el concurso de la herencia, normas de Derecho internacional pri-
vado y la suspension de pagos. El texto recoge, pues, un total de 298 articulos, 17
disposiciones adicionales, una disposicion transitoria, otra derogatoria y 4 finales.

3. Mantenimiento de los institutos liquidativo y preventivo.

La PALC, como se reconoce un su Exposicién de Motivos, representa un punto
de equilibrio entre las concepciones concursales clasicas y las modernas, acerca de
lo que debe ser la legislacion concursal. En este sentido, se aleja del modelo de 1983
para aproximarse un pocos mas al Anteproyecto de 1959, en cuanto que mantiene
el caracter bifronte de los institutos concursales, esto es, liquidacién y prevencion.
No se acoge, por tanto, ningln instituto de caracter conservativo/reorganizativo
como es el caso de la gestion controlada prevista en la obra prelegislativa del ano
83. De otro lado, al igual que ocurriera con los otros trabajos prelegislativos, quedan
unificados los aspectos materiales y adjetivos en una sola Ley que es aplicable a cual-
quier deudor, con independencia de su caracter civil o mercantil; reconociéndose,
ademas, -segun se trasluce en muchos de sus preceptos, arts. 4-2.2, 5-1.%, etc.- la
circunstancia segun la cual la mayoria de los sujetos del moderno trafico economico
suelen adoptar como forma de organizacion la propia de las sociedades mercantiles
que, con frecuencia, se integran en grupos de sociedades.

Como adelantabamos anteriormente, la PALC, por imperativo de las directrices
marcadas por el Gobierno, a través del Ministerio competente, descansa en la dis-
tincion entre el concurso de acreedores y la suspension de pagos. La distincion es
consecuencia, fundamentalmente, de la adopcién de un determinado criterio en
materia de presupuestos objetivos que sirvan de apertura a ambos procedimientos.
De este modo, la declaraciéon concursal tiene como presupuesto objetivo la insol-
vencia, entendida como la imposibilidad de hacer frente a las obligaciones, bien por
insuficiencia de bienes propios, es decir, cuando el pasivo exigible es superior al acti-
vo real o por falta de crédito (articulo 2). Se introduce un sistema de presunciones
que tiene como objeto facilitar la prueba de la existencia del presupuesto objetivo.
La insuficiencia de bienes propios se presume cuando los embargos por ejecuciones
pendientes afecten a la totalidad o a la mayor parte del patrimonio del deudor. La
falta de crédito se presume cuando el instante fuera titular de uno o mas créditos que
hubieran vencido, al menos, tres meses antes de la presentacion de la solicitud de
concurso. En cambio, el presupuesto objetivo de la suspension de pagos requiere,
tal y como veremos posteriormente, que no se tengan obligaciones vencidas o, en
caso de tenerlas, que las vencidas no superen el cinco por ciento del total pasivo y
que en ningun caso el vencimiento sea anterior en mas de tres meses a la fecha de
otorgamiento del acta notarial que se exige a estos efectos. Como puede observar-
se, es indispensable que el activo sea manifiestamente superior al pasivo. Ademas
de ello, la PALC recoge otros requisitos con cuyo analisis nos adentramos en el estu-
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dio de determinados aspectos de la regulacion del procedimiento de la suspension
de pagos y del convenio preventivo en la Propuesta de reforma proyectada.

4. Caracteristicas generales del procedimiento de suspension de pagos en la
PALC.

A) La cuestion terminologica

Extranamente, la PALC ha optado por acoger la denominacion de suspension de
pagos para designar al instituto preservativo de la liquidacion concursal por antono-
masia.

Dos son, a nuestro juicio, las razones que justifican la orientacion favorable a tal
terminologia. De una parte, el peso de nuestra tradiciéon histérica en materia concur-
sal ha sido determinante'®. El Codigo de Comercio de 1829 en sus articulos 1.002 y
1.003 abrigd por primera vez plenamente tal término; de manera que, desde aque-
llas calendas hasta los presentes tiempos, esa expresion ha venido empledandose sin
solucion de continuidad y sin que la PALC constituyera una excepcion al respecto.
De otro lado, la redaccion de unos criterios basicos para la reforma concursal por el
propio Ministerio'’ ha representado, sin duda, una suerte de imposicién que la PALC
obligatoriamente ha tenido que observar.

En estricta puridad técnica debié haberse acogido la denominacion de convenio
preventivo por ser mas acorde con la naturaleza y finalidad del instituto, como acon-
tece, v. gr., con la Legge fallimentare de 16 de marzo de 1942. En este sentido, la
postura adoptada por el malogrado Anteproyecto de 1959, al inclinarse por el tér-
mino concordato judicial, aun sin ser del todo aceptable, por los argumentos expues-
tos en su momento, parece mas apegada a la realidad y significado del concepto. En
suma, pues, hubiera sido preferible aprovechar la oportunidad que brindada por a
este intento de reforma para desechar una expresion que hace referencia mas bien
a la paralizacion de las ejecuciones contra el deudor que, a su vez, llega a ese esta-
do porque “suspende pagos'®”, que es el origen etimolégico de la expresion; pero
que nunca expresa la finalidad insita a este procedimiento, que viene a ser la conse-
cucion de un convenio que sirva de medio para satisfacer los créditos de los acree-
dores y evitar la liquidacion del patrimonio del deudor.

16 TORRES DE CRUELLS, “Nota-critica...”, cit., p. 762, en sus reflexiones sobre el intento de reforma de
1959 advertia que el uso de la expresion “suspension de pagos” se debia a la tradicion popular de la
misma, de modo tal que, incluso, ha sido copiada por otros paises hispanoamericanos.

17 En este sentido entre los criterios basicos comunicados por el Excm® Sr. Ministro de Justicia e Interior
al Presidente de la Seccion de Derecho Mercantil de la Comision General de Codificacion el 23 de junio
de 1994, el que se recoge bajo el guarismo 2 dice textualmente: “Regulacion de dos procedimientos,
la “suspension de pagos” y el “concurso de acreedores”, con conversion automatica en concurso de la
precedente suspension de pagos en los casos taxativamente establecidos”. Cfr. el suplemento al
B.I.LM.]., num. 1.768, cit., p. 5.

18 Esta idea se encuentra perfectamente recogida en el Numero Il del Capitulo XVII de las Ordenanzas de
Bilbao de 1737 en donde se dice que “...comerciantes que no pagan a su debido tiempo...”, querien-
do expresar, precisamente, que suspenden sus pagos a sus acreedores.

19 En esta materia debia que estar a lo dispuesto en el Titulo Xlll y en el Capitulo Il del Titulo XVIII de la
Ley Organica 10/1.995, de 23 de noviembre del Cédigo Penal.
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B) La desjudicializacion de la suspension de pagos

Se observa un alto grado de desjudicializacion en la tramitacion de la suspension
de pagos, tal y como queda configurada en la Propuesta de reforma. En efecto, la
sustanciacion del procedimiento, con parca y sintética regulacion, no descansa de
manera exclusiva en el Juez, como ocurre en la Ley de Suspension de Pagos de 1922,
sino que entra en escena por primera vez y de una manera notable la figura del
Registrador Mercantil y, en menor medida, la del Notario. Ello supone una gran sim-
plificacion en el desarrollo del procedimiento, con la consiguiente desaparicion de
muchos plazos y tramites de caracter estrictamente procesal. Como prueba de ello,
baste indicar que el expediente de suspensiéon de pagos proyectado se inicia, no con
la presentacion en el Juzgado de solicitud alguna, sino con el otorgamiento del acta
notarial correspondiente. '

C) El presupuesto objetivo de la suspension de pagos

Cualquier deudor, sea persona natural o juridica, con independencia de su condi-
cion civil o de su caracter de empresario mercantil, podia acogerse al beneficio que
representa esta clase de procedimiento, siempre y cuando reuniera dos clases de
requisitos, uno, que podria denominarse de caracter economico y otro, de tipo
moral.

El primero ha de estar reflejado en el acta notarial que sirve de inicio a la sus-
pension de pagos. Este documento debia contener, ante todo y primordialmen-
te, la manifestacion del deudor de quererse constituir en estado de suspension
de pagos. Por tal motivo, hubiera sido deseable que el tenor literal del parrafo
primero del articulo 271 de la PALC contuviera otra redaccién, puesto que
dicho precepto advertia: “En el acta notarial en la que se constituya en estado
de suspension de pagos, hara constar el deudor las siguientes manifestaciones”.
Sin embargo, podia ocurrir que, tras la calificaciéon del acta y de los documen-
tos anejos resultaran defectos que impidieran declarar aquel estado, con lo cual
nunca habria llegado a producirse y, en consecuencia, no se habria producido
nunca la suspension de pagos, porque su declaracién no incumbia al Notario
que otorgaba el acta. Tal posibilidad podria haberse evitado con una mas afor-
tunada redaccion del referido precepto, tal como v.gr., “en el acta notarial en
la que se contenga la solicitud de declaracion del estado de suspension de
pagos...” o cualquier otra féormula de contenido similar. En definitiva, el docu-
mento notarial en cuestion no poseia, por asi decirlo, caracter constitutivo de la
suspension de pagos, sino que constituia una simple solicitud de que se decla-
re tal estado.

En el acta habian de incluirse dos manifestaciones de extraordinaria importan-
cia que, en realidad, conformaban el presupuesto objetivo econdmico de la insti-
tucion. La primera, segun rezaba el articulo 271, parrafo segundo, consistia en
que el deudor tenia que afirmar que se encontraba al corriente en el pago de los
tributos y de las cuotas de la Seguridad Social. La segunda, a la que hemos teni-
do ocasion de aludir, debia expresar, segin preceptuaba el articulo 271, parrafo
tercero, que el deudor no tenia obligaciones vencidas o, en caso de tenerlas, que
las vencidas no superan el cinco por ciento del total pasivo y que en ningln caso
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el vencimiento era anterior en mas de tres meses a la fecha de otorgamiento del
acta. Ambas manifestaciones, en realidad, denotaban el criterio enormemente
restrictivo que presidia la regulacion de este convenio preventivo. El origen de
esta orientacion se debe a que en sus criterios basicos el propio Ministerio dicta-
minoé que la finalidad esencial de la suspension de pagos era la consecucion de un
convenio de continuacién de la actividad profesional o empresarial del deudor
comun con la colectividad de sus acreedores. Por tal razén, no se admitian con-
venios preventivos que contuvieran quitas de cualquier género. Con la adopcion
de este criterio se retorno a la mas pura tradicion histérica en materia de presu-
puesto objetivo.

De otro lado, ademas, la conducta del deudor debia responder al requisito de la
seriedad, aun cuando no se hiciera referencia alguna a las causas productoras del
estado de suspension de pagos. En este sentido, la PALC era realmente estricta y
severa al establecer cuatro grupos de causas distintas que impedirian al deudor cons-
tituirse en estado de suspension de pagos. Esta materia venia regulada en el articu-
lo 274 bajo el epigrafe de “prohibiciones”.

El primer grupo de causas hacia referencia a la circunstancia relativa a personas
que con anterioridad hubieran sido condenadas por cualquier clase de delito contra
el patrimonio o contra el orden socio-econémico o por falsedad documental®™. Para
el caso de que el deudor fuera persona juridica, le estaba vetado tener administra-
dores en los que concurriera esta circunstancia o haberlos tenido en los tres anos
anteriores a la fecha en que se constituyera en estado de suspension de pagos. En el
ambito del Derecho comparado, el articulo 160-3.® de la Legge Fallimentare contie-
ne un precedente sobre tal tipo de prohibiciones al exigiise, como condicion previa
para la admision al procedimiento, que el deudor no haya sido condenado por “ban-
carrota” o por delito contra el patrimonio, la fe publica, la economia publica, la indus-
tria o el comercio.

El segundo grupo de causas hacia referencia a aquellos sujetos inscribibles en el
Registro Mercantil que no figurasen inscritos con una antelacion de, al menos, tres
anos a la fecha en que se constituyeran en estado de suspension de pagos.

En el tercer grupo estan incluidas aquellas personas que, durante los tres ultimos
ejercicios, estando obligadas legalmente a ello, no hubieren llevado contabilidad, no
hubieren sometido a auditoria las cuentas anuales o no las hubieran depositado en el
Registro Mercantil.

Finalmente, un dltimo grupo contemplaba a aquellos deudores que, dentro de los
tres Gltimos anos, se hubieran constituido en estado de suspension de pagos o
hubieran sido declarados en concurso de acreedores.

La insercion de este ultimo grupo en el catalogo de prohibiciones que impe-
dian acceder a la suspension de pagos respondia a una habitual preocupacion
en el legislador, que también se aprecia en otros ordenamientos. Es el caso, v.
gr. del articulo 160-2.° de la Legge Fallimentare o del articulo 3-2.° de la dero-
gada VglO del Derecho aleman. Sin embargo, en los grupos segundo y tercero
se encerraban causas impeditivas que no tenian parangén en el ambito del
Derecho concursal comparado en vigor o de reciente derogacion. En conse-
cuencia, ni las sociedades en formacién ni las sociedades irregulares podian
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acogerse al beneficio de la suspension de pagos, aunque el articulo 286.2. del
Reglamento del Registro Mercantil de 29 de diciembre de 1989 contuviera pre-
visiones distintas al respecto. Respecto del empresario individual, sobre quien
no pesa expresamente la obligacion de inscribirse en el Registro Mercantil (art.
19-1.2 del Cédigo de Comercio), pero que tiene acceso al mismo, por ser suje-
to inscribible, segln resultaba de los articulos 16 del Codigo de Comercio y 87
del Reglamento del Registro Mercantil vigente a la sazén, se planteaba la duda
acerca de si podia acogerse al estado de suspension de pagos, aun cuando no
estuviera inscrito.

El juego de los articulos 271 y 274 de la PALC, junto con los numerosos docu-
mentos que debian adjuntarse al acta notarial inicial, configuraba un severisimo pre-
supuesto objetivo para acceder al estado de suspension de pagos. Ello determinaba
que este procedimiento adquiriera un caracter excepcional y residual respecto del
concurso, que se erigiria en regla general, invirtiéndose, pues, los términos de nues-
tra realidad concursal, en la que, hasta ahora, la suspension de pagos se ha converti-
do en el expediente por el que se reconducen la mayoria de las crisis economicas
empresariales, si bien también es relevante el incremento notable de los procedi-
mientos de quiebra voluntaria. Una vez mas, se operé un cambio pendular en el
terreno de las reformas legislativas. Se pretendioé pasar, pues, de una situacion en la
que podia acogerse al beneficio que representa la suspension de pagos el deudor
empresario con un activo inferior al pasivo con independencia de la valoracion moral
de su conducta, a otra en la que se exigia que el deudor tuviera un activo real cuyo
valor fuera superior a su pasivo exigible, como minimo, en un tercio de este ultimo
(articulo 272-6.%). Ademas, no se le admitian obligaciones vencidas, salvo el supues-
to del cinco por ciento y se requeria seriedad en su conducta en los términos sena-
lados.

5. El contenido del convenio preventivo en la PALC.

A este extremo se refiere el articulo 271-2.° cuando advertia que: "El acta inclui-
ra una propuesta de convenio para pago de las deudas en el plazo maximo de tres
anos, sin quita o condonacion de clase alguna, acompanada de un plan de continua-
cion, en el que debera especificarse el cuadro de financiacion, con descripcion de los
recursos necesarios para la continuacion de la actividad profesional o empresarial del
deudor durante el periodo de cumplimiento del convenio, asi como sus diferentes
origenes .

Esta regulacion del contenido del convenio preventivo supone el cercena-
miento o, al menos, una fuerte restriccion del principio de la autonomia de la
voluntad en materia de negociacion del contenido de los convenios concursales,
a cuyo amparo se obtiene una gran amplitud y flexibilidad en el contenido de
los mismos. Desde el momento en que se reduce el ambito de operatividad del
citado principio, se deja un estrechisimo cauce a las partes del convenio para la
determinacion de sus clausulas. La PALC supuso, en gran medida, un retorno a
los esquemas de la Ley de 10 de junio de 1897, mediante la cual se altero la pri-
migenia redaccion de la suspensiéon de pagos prevista en el Codigo de
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Comercio de 1885. Con este esfuerzo prelegislativo se pretendio retornar al
régimen de la solvencia y, en consecuencia, al de la espera, suprimiéndose toda
posibilidad de quitas o remisiones®,.

En realidad, no se puede reconocer en la PALC, en sentido estricto, la existencia
de unas partes que negocien el contenido del convenio, puesto que, segin la misma,
incumbia al deudor la elaboracién de una propuesta de convenio que debia insertar-
se en el acta notarial inicial, sin que fuera factible modificarse un apice el contenido
de la misma ni por el deudor ni por sus acreedores. Cabe presumir que el deudor,
haciendo uso de las facultades que le reconocia el texto prelegislativo, se podia aco-
ger a la formula que le permitiera la maxima espera, esto es, tres anos. Ahora bien,
la auténtica novedad estribaba (art. 280-3.°%) en que la empresa o el patrimonio de
que se tratese debia ser viable econdmicamente. No cabia, por consiguiente, propo-
ner una espera, sin mas. En los términos del texto era preciso establecer un plan de
continuacion en el que debian especificarse dos extremos: a) Un cuadro de financia-
cion; b) La descripcion y origen de los recursos con que contaba el deudor para el
mantenimiento de su actividad, profesional o empresarial, durante el periodo de
tiempo de cumplimiento del convenio, que debia coincidir con la espera propuesta.

Competia a los acreedores la estimacion acerca de si el plan de viabilidad pro-
puesto por el deudor era factible y, por tanto, su admisibilidad o rechazo y, con él,
la aceptacion o no del convenio mismo. No era posible plantear hipotesis de dacio-
nes en pagos de ningun género, esto es cesiones pro solvendo o pro soluto. La PALC
era clara al respecto, pues s6lo admitia moratorias para el deudor cuando las empre-
sas o patrimonios, en general, contuvieran un plan de continuacion verosimil.

6. La elaboracion del convenio preventivo en la PALC.

A) Actuaciones previas a la elaboracion del convenio preventivo

Dentro del expediente de suspension de pagos cabia distinguir, en rigor, dos
tipos de actuaciones claramente diferenciadas, puesto que unas tenian un caracter
preliminar o preparatorio del convenio y otras se referian, mas propiamente, a la ela-
boracion del propio convenio en si mismo considerado.

El caracter preliminar de las primeras se justificaba por cuanto que iban dirigidas
a la sustanciacion y desarrollo del procedimiento a fin de posibilitar la consecucion

20 La derogada VglO admitia la posibilidad de importantes quitas, pues su articulo 7 exigia que el deu-
dor debia garantizar a los acreedores, al menos, el treinta y cinco por ciento de sus créditos. Otro tanto
ocurre en el Derecho italiano con el articulo 160 de la Legge Fallimentare cuando dispone que el deu-
dor ha de ofrecer serias garantias de pagar al menos el cuarenta y cinco por ciento del importe de los
créditos quirografarios. La Propuesta de reforma se aparté de esta linea y retornd a la esencia histori-
ca de nuestra suspension de pagos, que es el simple convenio que contenga una moratoria o simple
aplazamiento de los pagos. Las posibilidades de quita quedaron reservadas para el convenio dentro
del concurso que pusiera fin al mismo. En este sentido el articulo 152 de la PALC parecio dejar a la
entera libertad del deudor el contenido de la propuesta de convenio, siempre que estuviera acom-
panada del respectivo plan de continuaciéon o liquidacion y que el tope maximo de las remisiones de
deudas, segun se desprendia del articulo 159-2.° de la PALC, fuera inferior al veinte por ciento de los
créditos ordinarios vencidos, con lo cual la liquidacién de bienes era la modalidad de terminacion del
CONCuUrso mas comun, en los casos en que no fuera viable la cesion total o parcial del activo.
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de un convenio preventivo. Segun el esquema proyectado en la PALC, tal grupo de
actuaciones se iniciaban con el acta notarial comprensiva de la solicitud del estado
de suspension de pagos y de la propuesta de convenio. Este momento inicial tenia
su reflejo en la estructuracion formal de la Propuesta de reforma al agruparse en los
Capitulos [ y Il las disposiciones que integraban esta primera fase de actuaciones pre-
liminares, recogiendo el Capitulo Ill las normas relativas a la elaboracién del conve-
nio, propiamente dicho.

Las actuaciones previas en el procedimiento de suspension de pagos eran basi-
camente las siguientes:

1.2 Otorgamiento del acta notarial con el contenido exigido por la PALC y con los
- documentos que necesariamene habian de adjuntarse.

2.* Calificacion del acta y de los documentos anexos por el Registrador mercantil.
Una vez declarado el estado de suspension de pagos del deudor se produci-
an unos efectos especificos entre los que cabia destacar, como importante
novedad, la suspension del curso de los intereses, legales o convencionales.
En la vigente Ley de Suspension de Pagos de 1922 la declaracion de tal estado
es una competencia exclusiva del Juez, quien dicta auto declarando al solici-
tante en estado de suspension de pagos, porque asi lo determina el articulo 8
de la citada Ley. Por el contrario, la PALC otorgaba este cometido al Registrador
mercantil, puesto que a él se le encomendaba la calificacion del acta notarial
que presentaba el deudor, junto con los documentos que la acompanaban. Si
se trataba de un sujeto inscribible, el Registrador procedia a anotar la constitu-
cion del estado de suspension de pagos en la hoja abierta al deudor, aunque
entendemos que en rigor técnico lo que procederia era la inscripcion del esta-
do de suspension de pagos, pero no su anotacion, pues asi se estipulaba en el
apartado octavo del articulo 87 del Reglamento del Registro Mercantil, vigente
por entonces. Para el caso de que el sujeto en cuestion no tuviera acceso al
Registro mercantil, la PALC guardaba silencio al respecto. Una vez que se abrie-
ra el expediente el Registrador mercantil lo pondria en conocimiento del Juez
con caracter inmediato y éste, si se estimaba competente para conocer del pro-
cedimiento de suspension de pagos de manera automatica asignaria al expe-
diente nUmero de autos. Cabe colegir, por tanto, que no existia una declaracion
del estado de suspension de pagos formal y solemne que se exteriorizara
mediante algln tipo de resolucién judicial. En realidad, el estado de suspension
de pagos resultaba de la inscripcién que practicara el Registrador mercantil, una
vez calificados los documentos que le fueran presentados, si de ésta no se des-
prendian defectos. Nunca se produciria, en consecuencia, segun la PALC una
resolucion judicial declaratoria de tal estado, como ocurria para el caso de la
declaracion del concurso (art. 12) en que especificamente se advertia que el
Juez dictaria sentencia declarando el concurso de acreedores.

Si como consecuencia de la calificaciéon del Registrador resultare que se aprecia-
ren defectos, el articulo 276-3.2 de la PALC exigia que no se abriera el expe-
diente ni se practicara anotacién alguna, aunque los defectos fueran subsanables.
Cabe que nos interroguemos, a este respecto, si la regulacion que pretendia

142

© Del documento,los autores. Digitalizacion realizada por ULPGC. Biblioteca Universitaria,2011.



Reflexiones sobre el Convenio Preventivo en las Diversas Propuestas de Reforma del Derecho Concursal Espariol

introducir la PALC con el articulo 276-3.° era susceptible de producir una dero-
gacion del articulo 62-4 del Reglamento del Registro Mercantil de 1989, a cuyo
tenor era posible que se practicara, a solicitud del interesado, la correspondien-
te anotacion preventiva, asi como del articulo 64 del mismo cuerpo legal, que
facultaba al interesado para subsanar los defectos observados.
Tampoco se nos esconden las dificultades que se derivarian para el deudor como
consecuencia de una calificacion registral erronea o no ajustada a Derecho. Hay
que entender que cabia la interposicion del correspondiente recurso gubernativo
contra la calificacion que atribuyera a los titulos presentados algin defecto*'. Ahora
bien, la resolucion del recurso por la Direccion General de los Registros y del
Notariado, aun cuando pudiera sujetarse a los plazos sefalados en el Reglamento
del Registro Mercantil, llegaria siempre tarde para el deudor, que con el conteni-
do del articulo 271-1.2 tenia un estrecho margen para cumplir el presupuesto obje-
tivo de la suspension de pagos. Hubiera sido preferible, por consiguiente, la intro-
duccion de un mecanismo reparador, en lo posible, del dano que se le irrogara al
deudor instante del expediente de suspension de pagos. _ '
Comunicaciéon del expediente al Juez que tendria competencia para la decla-
racion del concurso. Una de las mayores virtudes de la reforma proyectada
consistia, precisamente, en la introduccion del principio de la especializacion
judicial derivado del criterio de atribuciéon de la competencia territorial, cre-
andose la figura del Juez de lo concursal, que era el Gnico competente para
conocer del concurso*. De este modo, podian tramitarse con mayor eficacia
los juicios universales caracterizados por su gran complejidad técnica.
4.© Publicacion en el Boletin Oficial del Registro Mercantil de la constitucion del
deudor en estado de suspension de pagos, asi como la propuesta de conve-
nio preventivo.

W
'lﬂ-'

21 La posibilidad de interponer recurso gubernativo quedaba, y queda, circunscrita a los supuestos en que la
nota de calificacion suspendiera o denegara la inscripcion. Vid., entre otras muchas, las Resoluciones de la
Direccion General de los Registros y del Notariado de 18 de marzo de 1994 y 5 de diciembre de 1995.

22 Por tal razén el profesor ROJO elaboré una Propuesta de Anteproyecto de Ley Organica de reforma de las
Leyes Organicas del Poder Judicial y del Codigo Penal. La propia Exposicion de Motivos de la referida
Propuesta (suplemento al B.O.M.]., nimero 1.768, 1996, pp. 1.007 y ss.) establece que: “Entre los postula-
dos generales de la reforma de la legislacion concursal figura el de la atribucion de la competencia para
declarar el concurso de acreedores al Juez de la capital de la provincia donde radique el centro efectivo de
sus actividades. Con esta modificacion de los criterios contenidos en la legislacion procesal civil se intenta
conseguir cierto grado de especializacion de los Jueces y Magistrados que han de tramitar los procedimien-
tos universales. En este sentido el articulo 1-2.° de la Propuesta reza: “En cada provincia, con jurisdiccion en
toda ella, habra uno o mas Juzgados de Primera Instancia, con sede en la capital, que conoceran de los con-
cursos de acreedores y de las suspensiones de pagos, bien Gnicamente bien en union de las demas mate-
rias de orden civil”. Sobre esta cuestion ya se habia pronunciado CARRERAS LLANSANA, “El juez y la sindi-
catura del concurso”, en “La reforma del derecho de quiebra”, Madrid, 1982, p. 255, cuando se reconocia
partidario de que los Jueces del concurso vinieran determinados por normas de competencia territorial, pues
estimaba que la especializacion solo tendria sentido si los Jueces que se reclutaran para servir en los organos
especializados tuviesen una preparacion especial y distinta de la de los demas Jueces, con lo cual se llegaria
a un fraccionamiento excesivo del cuerpo organico. Este criterio resefiado se oponia al defendido por VACAS
MEDINA, (Coloquio-panel en “La reforma del derecho de quiebra, Madrid, 1982, p. 279), quien, con acier-
to, apuntaba que no debia estimarse inconstitucional la designacion de Jueces especiales o especializados
para el conocimiento de esta clase de procesos, dado que la expresion “Juez ordinario” no debe oponerse
a “Juez especial”.
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5.7 Impugnacion del estado de suspension de pagos por cualquier interesado en
virtud de cualquiera de las causas determinadas en el articulo 279 de la PALC.

6. Impugnacion de la relacion de acreedores.

7.2 Solicitud de nombramiento de interventor®.

B) La regulacion del convenio por adhesiones

La PALC habia renunciado a la elaboracién de un convenio preventivo en una
Junta general de acreedores convocada por el Juez en la que el deudor y los acree-
dores pudieran deliberar sobre la propuesta inicial, haciendo éstos ultimos nuevas
proposiciones que determinarian el contenido definitivo del convenio, que tendria
que ser votado en el seno de la Junta. Tal posibilidad sélo quedo reservada para el
convenio del concurso.

En la suspension de pagos se optdé por acoger el sistema o modalidad del
convenio por adhesiones, estableciéndose una regulacion parca y simple. La
adopcion de esta modalidad mantenia gran congruencia con los postulados
defendidos por la Propuesta de reforma y, muy particularmente, con el nuevo
presupuesto objetivo de la suspension de pagos y con los limites impuestos a la
propuesta inicial de convenio preventivo. Si el contenido del convenio soélo
podia referirse a una moratoria maxima de tres anos, hubiera habido que conve-
nir que el margen de negociacion en una hipotética Junta entre el deudor y sus
acreedores solo podia contraerse a ese extremo, sin posibilidades de condona-
ciones. Aun mas, dado que no se admitia modificaciones de la propuesta inicial
ni por el deudor ni por los acreedores (art. 284-3%.), se cerraba el paso a toda
posible deliberacion o discusion sobre la proposicion de convenio. Hay que
reconocer, pues, que dentro del esquema de la PALC el convenio por adhesio-
nes era la unica solucién coherente.

Las adhesiones de los acreedores a la propuesta del deudor se desarrollaban,
segun las previsiones del texto, de acuerdo con un procedimiento bien sencillo,
segun se traslucia de los articulos 284 al 289 dedicados a esta materia.

Dentro de los dos meses siguientes a la publicacion de la suspension de pagos
en el Boletin Oficial del Registro Mercantil, los acreedores podian adherirse a la pro-

23 El laconismo del articulo 281 de la PALC en materia de nombramiento de interventor no quedaba
resuelto por la remision que el mismo hacia a favor del articulo 53 del meritado Texto. Parece ser que
el interventor, cuyo nombramiento era puramente voluntario u opcional, tenia que realizar las mismas
funciones que incumbian al interventor del concurso. Si existia algin tipo de desapoderamiento o lim-
itacion de la capacidad de obrar del suspenso, debia declararse mediante la pertinente resolucion judi-
cial en el seno del procedimiento de la suspension de pagos. Entendemos que el articulo 293 tampoco
era suficientemente claro y expresivo al respecto. Hubiera sido deseable acoger una féormula en la linea
cdel articulo 167 de la Legge Fallimentare en el que expresamente se aclara que durante todo el pro-
cedimiento de convenio preventivo el deudor conservara la administracion de sus bienes y el ejercicio
de su empresa bajo la vigilancia de la figura del comisario judicial, pero especificando qué clase o tipo
de negocios juridicos deben realizarse con la autorizacion escrita del Juez delegado, bajo sancion de
ineficacia.

En otro orden de cosas es preciso observar que el criterio basico numero 5 emitido por el Ministerio
de Justicia e Interior exigia el nombramiento de tres interventores: un Letrado ejerciente, un auditor de

cuentes y un acreedor ordinario, pero no el nombramiento de un solo interventor. Con esta orientacion

la PALC se ha apartado de la directriz marcada por el Ministerio. Vid. al respecto el suplemento al
B..LM.]., num. 1.768, cit., p. 6.
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puesta de convenio presentada por el deudor. Estas adhesiones podian realizarse por
medio de escritura publica que se presentaba al Registrador mercantil o mediante
comparecencia ante este ultimo funcionario.

El acreedor debia limitarse aceptar o rechazar la propuesta del deudor, sin que
fuera posible la introduccion de modificacion alguna. Para que la propuesta de con-
venio se considerara aceptada era necesaria la adhesién de acreedores que fueran
titulares, al menos, de los dos tercios del pasivo ordinario. Si la propuesta no obte-
nia esta mayoria, el Juez procedia a declarar al solicitante en concurso de acreedo-
res. En caso contrario, el Juez debia dictar una resolucioén judicial aprobando el con-
venio, que produciria sus efectos desde el dia en que la misma hubiere adquirido fir-
meza. Estos efectos alcanzaban al deudor y a los acreedores ordinarios y legalmen-
te postergados*, cuyos créditos fueran anteriores a la constitucion del estado de sus-
pension de pagos, incluidos los que, por cualquier causa no hubieran sido reconoci-
dos.

Historicamente, esta modalidad de convenio concursal por adhesiones estaba jus-
tificada por el gran niumero y dispersion de los acreedores, lo cual hacia convenien-
te la existencia de un procedimiento escrito de elaboraciéon de convenio sin Junta®.
Otro tanto ocurre en la actualidad con la vigente Ley de Suspension de Pagos, cuyo
articulo 18-1.2 autoriza al Juez a acordar la suspension de la Junta, sustituyéndola por
la tramitacion escrita cuando el numero de acreedores exceda de doscientos.

Sin embargo, la PALC, con independencia del nimero de acreedores concu-
rrentes al procedimiento, instaurdé el convenio por adhesiones como unica manera
de que los acreedores manifestaran su voluntad respecto del contenido de la pro-
puesta inicial emitida por el suspenso. La adopcion de este criterio presumible-
mente se debid, en gran parte, al papel primordial que se le otorgd al Registrador
mercantil y, posiblemente, al afan de simplificar al maximo la elaboracion del con-
venio preventivo, prescindiendo de la celebracion de una Junta general de acree-
dores con las consiguientes deliberaciones y probables modificaciones del conteni-
do de la propuesta del deudor, evitando asi, entre otras cosas, la posibilidad de
arbitrar distintos sistemas de mayorias en funcién del contenido definitivo del con-
venio, a la manera en que se prevé en el articulo 14 de la Ley de Suspension de
Pagos. Con ello se cumplia el principio que inspira la PALC de simplificar la norma-
tiva y los procedimientos®.

24 Como se explicaba en la Exposicion de Motivos, con la PALC se daba entrada a la categoria de los
acreedores legalmente postergados, que venian a ser acreedores subordinados a la satisfaccion de los
acreedores ordinarios, en virtud de la existencia de una estrecha relacion entre el deudor y el acree-
dor. A este extremo se referian los articulos 126 al 128 del texto prelegislativo.

25 Cuando se aprobo la Ley de 12 de noviembre de 1869 sobre la quiebra de las compaiiias de ferrocar-
riles, canales y demas obras puablicas, en realidad, el capital de las compaiias de ferrocarriles estaba
muy concentrado y, en su mayoria, los accionistas eran extranjeros. La relacion entre el capital repre-
sentado por las acciones y el representado por las obligaciones se habia ido deteriorando progresiva-
mente, a medida que las compaiiias habian ido necesitando nuevos recursos que, en vez de buscarlos
mediante el aumento de capital, los habian encontrado en el ahorro que acudia a suscribir obligaciones.
De este modo, los recursos ajenos habian llegado a ser el principal capitulo de los recursos totales. La
gran dispersion de las obligaciones aconsejo la regulacion de un procedimiento escrito de adhesion al
convenio. Cfr. DUQUE DOMINGUEZ, “La modernizacién...”, cit., pp. 154 y ss.

26 Cfr. la Exposicion de Motivos de la Propuesta en el suplemento del B.I.M.]. num. 1.768, cit., p. 14.
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En suma, el convenio por adhesiones se desarrollaba en el seno de un procedi-
miento de jurisdiccion voluntaria en el que el Juez no tenia funciones homologato-
rias, sino de simple aprobacién automatica del mismo, siempre que no existiera opo-
sicion de cualquier acreedor no adherido. Seguimos, pues, estando en presencia de
un negocio juridico de base contractual que mantenia, en cuanto a su naturaleza y
efectos, grandes similitudes con el convenio preventivo regulado en la Ley de
Suspension de Pagos; pero que, a diferencia de la regulacion contenida en este cuer-
po legal, la PALC habia centrado el convenio preventivo en sus justos términos, impi-
diéndose que encubriera verdaderas situaciones de quiebra debido a la fijacion meri-
diana y restringida del presupuesto objetivo que permitia la apertura del procedi-
miento.
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