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INTRODUCCION

Las crisis de las empresas derivan con frecuencia en situaciones insostenibles
frente a los acreedores, proveedores, la Hacienda Publica, Seguridad Socia o los
trabgjadores. Estos conflictos pasan por los Juzgados pero la solucion legislativa
solo liquida empresas, no las ayuda a continuar. Tanto la suspension de pagos como
la quiebra adoptan un criterio civilista, ain valido, sobre € principio juridico “pars
conditio creditorum”, pero no suficiente; y en gran parte no lo es, porque & gran
monto acreedor, super privilegiado, corresponde a entidades publicas, por Actas
fiscales y de la Seguridad Social. La necesidad de cambiar este estado de cosas,
haciendo derivar los procesos concursales hacia el mantenimiento de las empresas,
cuya desaparicion entrafia un costo insoportable en muchos frentes, es aceptada por
todos los tratadistas. Debe ademés aprovecharse la buena racha econémica que vive
el pais para despertar del |etargo legislativo en esta materia, que es centenario.

El nimero de procedimientos concursales es muy ato. Segun € Instituto
Nacional de Estadistica, en 1994 y 1995 se plantearon ante los Juzgados de Espaiay

la Comunidad Valenciana los siguientes:

(Tablaly Tabla 2)

La proporcién de procedi mientos concursales sigue bajando pues los datos de
gue disponemos (de enero a noviembre de 1996) indican por g emplo, en Vaencia,
32 suspensiones de pagos y 21 quiebras.

En estas lineas vamos a abordar €l estudio de |a Ultima propuesta de reforma

concursal desde € punto de vista del convenio concursal y la regulacion que



pretende darsele, pues es el punto mas importante de todo procedimiento concursal:
cOmo se pagan los créditos.

La reforma concursal en Espafia, como ya hemos dicho, es considerada
necesaria por toda la doctrina mercantil y procesal, y puede llegar a producirse s
prospera la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal que ha sido elaborada por
la Comisién Genera de Codificacion, que encomendo la ponencia al Profesor D.
Angel Rojo Fernandez del Rio, Catedrético de Derecho Mercantil y especiaista en
Derecho concursal gque ya intervino en la preparacion del no nato Anteproyecto de
1983. El texto ha sido publicado en el Boletin de Informacion del Ministerio de
Justicia, suplemento al n° 1.768, de 15 de febrero de 1996.

Aungue parte del Anteproyecto de 1983, se trata de un texto que lo superay
gue lo actualiza, teniendo muy en cuenta la evolucion del pais, cuestion siempre
importante en materia mercantil (piénsese si no en la imposibilidad de aplicar en la
Espaiia de 1964 una Ley, la de represion de las précticas restrictivas de la
competencia, que estaba copiada de la americana, y que hasta los afios 90 no ha
podido encontrar € sustrato econémico y socia posible para su aplicacién, ya por su
sucesora, la Ley de Defensa de la Competencia de 17 de Julio de 1989). También se
ha contado con las formulas utilizadas en € Derecho comparado.EI

La propuesta parte con tres grandes novedades. La unificacion de los
procedimientos y su normativa, la equiparacion de comerciantes y no comerciantes a
estos efectos y la intervencion del Registro Mercantil en buena parte de los tramites
de la suspension de pagos.

Los procedimientos concursales son dos, €l concurso y la suspensiéon de
pagos. Pero, como ya ha destacado la primera doctrina sobre la Propuestaa, no se
trata de una reedicion de los vigjos ingtitutos concursales, sino de un procedi miento
general, €l concurso de acreedores (que como presupuesto objetivo toma la
insolvencia) y otro especifico, la suspensién de pagos, exclusivamente para deudores
con requisitos subjetivos muy concretos y limpia trayectoria empresaria (destacando
la correcta llevanza con arreglo ala Ley de la contabilidad), cuyo procedimiento en
buena medida se desjudicializa, dando entrada al Notario (art. 271), ante quien se

manifestara por €l deudor € estado de suspension de pagos, adjuntando una serie de



documentos (art. 272) a acta notarial, que después califica el Registrador Mercantil
(art. 276), quien a continuacion, si procede, remite la documentacién a Juez, que se
pronunciara sobre su competencia (art. 277).

Es preciso que pongamos € maximo interés en la revision de este texto,
sometiéndolo al debate que merece, y lograr a cabo la reforma concursal. En estas
paginas nosotros vamos a dedicar una atencién puntual al proyecto, para examinar
como se perfila lo que es parte fundamental de los procedimientos concursales,; a
saber, los términos del acuerdo de pago entre el deudor y sus acreedores, o convenio

concursal.

1. El convenio en & concurso de acreedor es.

Por 1o que hace convenio en € concurso de acreedores, viene regulado en €l
Titulo VII, arts. 152 a 181. El deudor presentara una propuesta (0 varias) con una
antelacion de al menos dos meses a la fecha sefialada para la Junta. En ella puede
proponer un plan de continuacion o de liquidacion. Para la primera propuesta, debe
€l deudor presentar un plan de financiacion (art. 152.1) y describira sus recursos para
ello. Se contempla la posibilidad de condicionar la propuesta sélo para € caso de
gue vaya ligada la suerte del concursado a otras sociedades del mismo grupo (art.
153), novedad muy importante en la préctica por dos motivos. El primero, porque
afronta la incidencia de crisis en empresas integradas en grupos, lo que afecta a las
demés empresas en gran modo y a veces de manera radical. En segundo lugar,
porque fuera de este caso no cabran propuestas sujetas a condiciones, o que hace
cierto e proposito de que se busque reamente la continuidad de la empresa
arrostrando los grandes esfuerzos que eso va a suponer, y no meramente eludir el
pago a los acreedores. Se permiten las propuestas aternativas, limitandose a tres
meses € plazo para optar. La propuesta o propuestas efectuadas no pueden ser
modificadas por € deudor (art. 155) en lo sustancial, y solo podra hacerlo si con €llo
se favorece a los acreedores; esas modificaciones deben efectuarse siempre antes de
la votacion del convenio (art. 155.2). Este punto es importante, y previene las
incidencias en la practica de la presentacion en e mismo momento de la Junta de

modificaciones a la propuesta, que ya vienen “arregladas’ previamente con algunos



acreedores. De esta manera, como destaca la exposicion de motivos, se permitira el
estudio de la propuesta y del plan de viabilidad, |0 que esperemos que incentive la
asistencia a la Junta de muchos acreedores pequerfios.

La propuesta es sometida a informe de los Sindicos o Interventores, estas
figuras han sido detenidamente estudiadas por € nuevo texto, que se ha hecho eco de
los problemas précticos que € modelo vigente ha generado (arts. 157). La
deliberacion y votacion de la propuesta en e concurso de acreedores se hara en
Junta, sin que quepa € trdmite escrito que tantos arreglos interesados y compras de
créditos ha auspiciado en quiebras y suspensiones. (Sin embargo, en las
suspensiones sucede al revés, acudiéndose a un sistema de adhesiones de los
acreedores ala propuesta del deudor sin Junta).

En cuanto a debate, no se limita la intervencion a dos acreedores a favor y
dos en contra, sino que se permite a presidente (un Sindico) que deje abierto €l
debate hasta que se considere las propuestas suficientemente discutidas (art. 158.3),
y también es una novedad € que se pueda celebrar |a Junta alin sin la presencia del
deudor o su representante, punto este muy importante en la practica. Aceptada una
propuesta, recordemos que pueden haberse presentado varias alternativas, no
procede seguir la votacion respecto alas demas.

Para considerar aceptada la propuesta, €l art. 159 exige que vote afavor de la
misma al menos la mitad del pasivo ordinario, a excepcion del supuesto en que la
proposiciéon consista en e pago integro de los créditos ordinarios en plazo no
superior a tres afios o0 en el pago inmediato de los créditos ordinarios vencidos con
quita inferior al veinte por ciento, en cuyo caso basta con € voto favorable de la
mayoria, siempre que a menos represente la cuarta parte del pasivo ordinario. Las
propuestas que conlleven ventgjas para algunos grupos de acreedores exigiran la
anuencia por mayoria simple de los otros acreedores, y de otro lado, las obligaciones
nuevas que se pretenda imponer a uno o varios acreedores exigiran que éstos las
acepten, salvo un supuesto especial consistente en que la propuesta fuera convertir
los créditos en acciones o participaciones sociales de la sociedad deudora (art.
161.3).



Expresamente se contemplan en la Propuesta de Ley Concursal |as cesiones
de activo, en los arts. 162 a 165 inclusive, que se referiran a los bienes inventariados
gue consten en el procedimiento concursal. Se diferencia las cesiones en pago y las
cesiones para pago: las primeras requeriran € expreso consentimiento individual de
los cesionarios; en las segundas, que pueden ser totales o parciales, € plazo que se
fije en e convenio para engjenar los bienes no excedera de dos afios, y la facultad
dispositiva la ostentaran los sindicos o los interventores, salvo pacto en contrario.
Asimismo se especifica que s € pacto consiste en ceder total o parcidmente €
activo a un tercero que se comprometa a pagar a los acreedores no privilegiados, éste
guedara subrogado en las acciones para reintegrar |la masa activa, como quid pro quo
(art. 165.1); sin embargo, solo se respondera por €l tercero frente a los créditos
reconocidos.

El convenio viene sujeto a la aprobacion judicia (arts. 166 a 176) pero la
Propuesta sigue dibujando un Juez del concurso carente de facultades para €l
examen de oficio del acuerdo (véase e art. 168). La concepcion se mantiene por
tanto, dentro del carécter privatista de este negocio, que no se considera pueda €
Juez desautorizar, salvo oposicion entablada por un acreedor en determinados casos
-que hubiera votado en contra, 0 que represente el cinco por ciento del pasivo
ordinario- o también por el sindico o los interventores, por alguna de las dos causas
del art. 166.1E|. Estas causas de oposicién son lainfraccién legal en la constitucién o
en la celebracion de la Junta o en el contenido del acuerdo, y son oponibles por los
acreedores que no concurrieron a la Junta o por quienes concurrieron y en ella
alegaron lainfraccion. Asimismo pueden los acreedores que representen a menos el
cinco por ciento del pasivo ordinario oponerse alegando la emision del voto por
quien no era titular real del crédito o su obtencién en virtud de maniobras que
afecten a la parida de trato entre los acreedores ordinarios que no sean pequefios
acreedores. También es causa de oposicion a convenio € que su cumplimiento sea
objetivamente inviable. Estas causas recogen de un lado defectos formales y de otro
permiten la impugnacion de fraudes contra el concurso, en cuyo punto se tendra que

estar alos diferentes criterios jurisprudencial es pues son eminentemente casuisticas.



El plazo de oposicion sera de cinco dias a partir de la Junta de acreedores. Si
no hay oposicion, se aprobara el convenio por auto. Si la hay, su trdmite sigue el de

los incidentes concursales que esta Ley dibujaen los arts. 228 a 242.

2. El convenio en las suspensiones de pagos.

En las suspensiones de pagos, también ha de presentar €l deudor una
propuesta de convenio (art. 271.2) que como limites tendra e que la espera sera
inferior a tres afos y que no cabra quita ni condonacion de clase alguna. Con estos
limites se reivindica justamente la memoria, valga la licencia, del vigjo articulo 872
del C.Co. y con €llo se hace creible la institucion, pues hace honor a su nombre.
Ademas debe acompafiarse un plan de continuacion de la actividad profesional o
empresarial del deudor. Es de destacar que la suspension de pagos, tal como se
perfila en la nueva Propuesta, queda lgjos de ser un procedimiento sujeto a control
judicial, y se mueve fuera del Juzgado, en los despachos del abogado del suspenso,
del Registrador Mercantil y del Notario. En consecuencia, € texto se refiere a
convenio en las suspensiones brevemente, dando por supuesto que se negociara en
los despachos € contenido del mismo, y presentando un modelo en e que s se
aprueba por los acreedores € Juez, remitido que le sea € texto desde el Registro
Mercantil, lo aprobard y en caso de que no resulte aprobado declarara a deudor en
concurso de acreedores. Su intervencion sera posible Unicamente si concurre alguna
causa de oposicion y se entabla, cuyos tramites van por la via ya explicada para los
concursos, ala que se remite.

Previalaadmision de la solicitud por € Registro Mercantil y remitida para su
tramitacion a Juzgado de Primera Instancia, la propuesta de convenio presentada a
los acreedores, tendra que ser apoyada por éstos para prosperar. El sistema elegido es
el de adhesiones que se formalizaran en escritura publica o mediante comparecencia
ante el Registrador mercantil que hubiera abierto € expediente (art. 284.2). El plazo
para ello es de dos meses a contar desde la fecha de la publicacion de la suspension.
La aceptacion sera incondicional y no cabe presentar modificaciones. Para que la

propuesta de convenio del deudor se considere aprobada, debera contar con la



adhesion de acreedores que sean titulares, a menos, de dos tercios del pasivo
ordinario (art. 287). El Registrador enviara a Juez del concurso certificacion del
resultado, quien declarara a suspenso en concurso s €l convenio no hubiere
alcanzado las adhesiones suficientes (arts. 288.2 y 294.1.1°); es lo que se llama €
“concurso consecutivo”, que se regula en los arts. 294 a 298, a.i. En otro caso,
aprobara €l convenio y mandara publicar su resultado. La oposicion se rige por las
reglas del concurso, y puede entablarse en los cinco dias siguientes a la publicacion
de laaprobacion judicia del convenio en el BORM.

Se regulan especificamente los efectos del convenio en las suspensiones de
pagos, en los articulos 290 a 293 de la Propuesta, que delimita bien € ambito
subjetivo y las acciones de |os acreedores que no se hayan adherido a convenio, y en
especia en cuanto a la exigibilidad de sus créditos frente a otros obligados

solidarios, avalistas o fiadores (art. 292).

1Y quizé no es extrafio a ello la actual preocupacion latente en nuestras Universidades por estos
estudios comparados, que ha aentado una clase de literatura juridico mercantil hasta ahora no
tratada en Espafia. Ahi se sitGan las traducciones de textos legidativos europeos en materia
concursal y los estudios monogréficos -como e de la Profesora Juana Pulgar, “La reforma del
Derecho Concursal Comparado y espariol. (Los nuevos institutos concursales y reorganizativos)”,
Civitas, Monografias, 12 de. 1994- o parciales (vid., v. gr., RDM, nn® 215 y 216). Pueden
consultarse estas traducciones en la Revista de Derecho Mercantil, nim. 216, abril-junio de 1995
(texto de la ordenanza alemana de insolvencia, de 5 de octubre de 1994, traducido por Vicente
Gonzalo Lépez), y los Textos de Derecho Concursal Europeo, publicado en los Cuadernos de
Derecho y Comercio, nim. monografico de 1993, (Consgjo Genera de los Colegios Oficiales de
Corredores de Comercio), coordinado por € Profesor Garcia Villaverde, y en e que vienen
traducidos los textos aleman (pero las leyes de quiebras de 1877 y de convenios de 1935, vigente
hasta 1999, afio en que la nueva Ordenanza citada entrard en vigor), belga, francés, italiano,
portuguésy suizo.

2Vid. Emilio Beltran, “Una nueva propuesta de Ley Concursal”, Actualidad Juridica Aranzadi, n°
237, de 14 de marzo de 1996.

% En nuestra opinién, sin duda debe permitirse un examen de oficio del convenio previo a una
aprobacion judicial automatica, pues el disefio de la institucién ha querido proteger los intereses
sociales existentes, el juez estard especializado, pues también se propone una reforma de la Ley
Organica del Poder Judicial que asi o permita, y ademés, en la préctica los intereses que un 6rgano
absolutamente imparcial y cuya funcién es precisamente el examen con arreglo a derecho de todas
las controversias, de lo que se hace funcién y profesion, controle los abusos y arreglos de los fuertes
contra los débiles, dicho sea gréficamente, perdénesenos la licencia, pero con absoluto respecto alo
que en larealidad se est& padeciendo.



