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1. INTRODUCCION

Desde una perspectiva procesal, no cabe duda de
que la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal (en
adelante «LLC») ha venido a colmar una necesidad
puesta de manifiesto de modo undnime por la doc-
trina asi como por los profesionales del Derecho,
que demandaban desde hace tiempo una reforma
radical e inmediata del arcaico sistema procesal exis-
tente en materia concursal, para adecuarlo a la reali-
dad econémica y social del momento. Esta reforma
se completa con la Ley Organica 8/2003, de 9 de
julio, para la Reforma Concursal ((LORC»), regula-

dora de los aspectos que precisan de ley orgdnica.

La normativa vigente en materia concursal hasta
el momento de la promulgacién de la LC venia
constituida basicamente por el Cédigo Civil, el Cédi-
go de Comercio, la Ley de Suspensién de Pagos, de
26 de julio de 1922, y la Ley de Enjuiciamiento
Civil de 1881 («ALCE») .

Esa dispersién normativa, tan criticada por la
doctrina?, se correspondia con la existencia de una
pluralidad de instituciones que trataban de dar solu-
cién a un mismo problema —la incapacidad o
imposibilidad de los deudores para hacer frente a sus
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deudas— vy, consecuentemente, por tantos tipos
diferentes de procedimientos, que, por su heteroge-
neidad, complicaban enormemente la solucién de
las crisis de insolvencia.

En particular, las reglas que regian el «proceso
concursal» se encontraban dispersas en diferentes
textos normativos, en funcién de pardmetros tales
como la condicién o no de comerciante del deudor
y el grado de insolvencia en que éste se encontrase
incurso. Asi, las normas contenidas en el Cédigo
Civil y la ALEC constitufan la normativa aplicable a
los procedimientos en los que el deudor no era
comerciante, regulando tanto el beneficio de quita y
espera (Seccién 1.2, Titulo xi1, Libro 11, de la ALEC,
articulos 1130 a 1155, y articulo 1912 del Cédigo
Civil) como la institucién del concurso de acreedo-
res (Titulo xvI1, Libro 1v del Cédigo Civil, articulos
1911 a 1929), mientras que para conocer las reglas
procesales aplicables a los supuestos de insolvencia
del deudor comerciante habia que acudir a la nor-
mativa contenida en el Cédigo de Comercio (Titu-
lo 1, Libro 1v, articulos 874 a 941), que regulaba el
procedimiento de quiebra, y a la Ley de Suspensién
de Pagos de 26 de julio de 1922.

Del Departamento de Publico y Procesal de Uria & Menéndez.
Véase el trabajo de R. Sebastidn «Aproximacién a la reforma del derecho concursal», publicado en este mismo nime-

Véase F. Pedrefio Maestre y A. Baré Casals, Derecho Concursal, Ed. Cedecs Derecho, Barcelona, 1999, quienes sefialan

que «La vigente regulacion [...] se caracteriza por su arcaicidad, dispersion y descoordinacién. Por otra parte, esta confusion e

inadecuacién normativa propicia una jurisprudencia intrincada y a veces contradictoria» (pdg. 119).
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Los diferentes procedimientos concursales exis-
tentes hasta la promulgacién de la LC eran, por tan-
to, cuatro: la quita y espera, el concurso de acreedo-
res, la suspensién de pagos y la quiebra.

Haciendo frente a esa situacién cadtica, la LC ha
creado un nuevo instituto, ¢/ concurso, que serd apli-
cable a todo tipo de deudores, con independencia de
su condicién de comerciantes, y que tendrd un dni-
co presupuesto objetivo: la insolvencia del deudor,
entendida ésta como la imposibilidad para hacer
frente al pago de sus deudas. Se reconduce asi a un
tinico procedimiento todos los institutos anteriores,
novedad que ha de ser valorada muy positivamente
por su simplicidad y facilidad prictica, ademds de
por su celeridad. Sin embargo, no puede olvidarse
que esa unificacién tiene que llevar aparejada nece-
sariamente una flexibilidad que permita adecuar el
procedimiento «estandarizado» a las circunstancias
concretas de cada caso particular. Fruto de esa fle-
xibilizacién, y sin perjuicio de que posteriormente se
desarrolle esta cuestién en profundidad, se han
ampliado considerablemente las facultades otorga-
das al juez del concurso para que sea éste, como
érgano rector del procedimiento, el encargado de
acomodar el procedimiento concursal al supuesto de
hecho concreto.

Los aspectos procesales generales del concurso se
regulan en el Titulo VIII de la LC, a cuyo estudio
dedicaremos el epigrafe 2 de este trabajo.

Por lo que se refiere a las situaciones de insolven-
cia con implicaciones internacionales, la aprobacién
en el 4mbito de la Unién Europea del Reglamento
(CE) 1346/2000 sobre Procedimientos de Insolven-
cia, que entré en vigor el dia 31 de mayo de 2002,
constituyé un paso decisivo en la regulacién de los
procedimientos transfonterizos de insolvencia. En
efecto, el Reglamento 1346/2000 ha permitido tra-
tar de manera mucho mds 4gil y efectiva las situa-
ciones concursales con repercusiones en distintos
Estados de la Unién Europea, proporcionando
mayores garantias a los acreedores y evitando, en
gran medida, el denominado «forum shopping».

Sin embargo, el Reglamento 1346/2000 limita
su dmbito de aplicacién a la Unién Europea y, en
consecuencia, no permite tratar situaciones concur-

3 R. Sebastidn, «Aproximacién...», cit.
> b

sales con componente extracomunitario. Por esta
razén, su entrada en vigor tinicamente solucioné de
modo parcial las graves carencias que en esta materia
presentaba el arcaico sistema concursal espafol. Adi-
cionalmente, las previsiones contenidas en el texto
comunitario encontraban dificil acomodo en ese sis-
tema, planteando importantes obstdculos a la hora
de su aplicacién por nuestros tribunales de justicia.

Todo lo anterior determiné que uno de los obje-
tivos de la reforma concursal fuese, precisamente,
establecer un sistema normativo efectivo que regula-
se el concurso con elemento extranjero y que, al
mismo tiempo, permitiese que las previsiones del
Reglamento CE 1346/2000 no encontrasen ningin
impedimento para su plena aplicacién en Espafa.
Para cumplir con este cometido, el legislador ha
dedicado dos articulos del Titulo I y, especialmente,
el Titulo IX de la Ley a la regulacién de los aspectos
internacionales del concurso, que se inspiran en el
propio Reglamento comunitario, asi como en la Ley
Modelo de la Comisién de las Naciones Unidas para
el Derecho Mercantil Internacional sobre Insolven-
cia Transfonteriza.

Tras la aprobacién de la LC, puede afirmarse que
Espafia cuenta con un marco normativo adecuado
para abordar las situaciones de insolvencia con
implicaciones internacionales, situaciones que son
cada vez mds frecuentes —en periodos de crisis— en
una economia moderna y globalizada como la espa-
fiola. Ahora bien, al tratarse de una regulacién de
cardcter esencialmente procesal, su virtualidad
depende en buena medida de la capacidad de nues-
tros tribunales de justicia y, de modo muy especial,
de los nuevos Juzgados de lo Mercantil para aplicar-
las de forma eficaz y 4gil.

Los aspectos internacionales de la LC (Titulo IX)
serdn analizados en el epigrafe 3 del trabajo.

2. ASPECTOS PROCESALES DE LA LEY
2.1. Principios que inspiran la reforma

Como ya se ha explicado anteriormente, la reforma
se articula sobre un principio bdsico, la unidad, que
se proyecta en tres vertientes: unidad legal, unidad

de disciplina y unidad de sistema’.
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2.1.1. Unidad legal

La concentracién en un tnico marco legal de todos
los preceptos relativos a la insolvencia ha traido apa-
rejada asimismo la integracién de las normas mate-
riales y normas procesales en esta materia.

Hasta la fecha de promulgacién de la LC, los
aspectos procesales relativos a las insolvencias se
encontraban recogidos en la ALEC (vigente en esta
materia por imperativo de la Disposicién Deroga-
toria Unica de la Ley de Enjuiciamiento Civil de
7 de enero de 2000 —«LEC»—, hasta la entrada en
vigor de la LC), que, a su vez, se remitia a varios
articulos del Cédigo de Comercio de 1829. Con
la reforma se pretende, por tanto, que sea la LC la
que regule esencialmente todos los aspectos de las
situaciones de insolvencia, tanto materiales como
procesales.

No obstante, pese a la indudable bondad de este
objetivo, el principio de unidad legal no se ha cum-
plido de modo absoluto y, ademds, no resulta ade-

Asi, aquellos aspectos que, por afectar a derechos
fundamentales, requieren su ordenacién por ley
orgdnica, estdn regulados en la LORC, que modifi-
ca, entre otras muchas normas, la Ley Orgdnica del
Poder Judicial («LOPJ») y crea los nuevos Juzgados de
lo Mercantil.

Por otra parte, la doctrina procesal ya se ha pro-
nunciado de modo critico * sobre lo que considera
una duplicacién y, en ocasiones, una falta de cohe-
rencia con la regulacién general prevista en la LEC.
En ese sentido, y sin perjuicio de un comentario
mids amplio de los aspectos procesales de la LC, con-
viene adelantar que muchos de los preceptos conte-
nidos en la LC repiten innecesariamente figuras ya
recogidas en la LEC, que, como norma general en
materia procesal, rige con cardcter supletorio en
todos aquellas aspectos procesales del concurso no
expresamente previstos en la LC°. Es mds, en algu-
nos casos, la duplicacién de preceptos se lleva a cabo
con pequefias matizaciones que resultan innecesarias

6

cuado en todos los casos. y que no hacen mds que inducir a confusién °.

4 Sobre esta cuestién resultan especialmente interesantes las observaciones de E. Cordén Moreno (en «Las normas proce-

sales en el Proyecto de Ley Concursal y, en especial, el incidente concursal. Apuntes criticosr, texto multicopiado facilitado por el
autor), quien sefiala que «el proyecto no ha sabido extraer las consecuencias del cardcter supletorio de la Ley de Enjuicia-
miento Civil que se anuncia en la Exposicién de Motivos y se recoge en su Disposicién Adicional Cuarta. Conforme a este
principio, hay que entender que, en cuanto ley procesal comtn por regular el proceso del que han nacido todos los demds, es
el cuerpo normativo al que se debe acudir para suplir las lagunas y resolver las dudas que puedan plantear las normas proce-
sales en el procedimiento concursal».

> Asi, dice E Cordén Moreno, cit., que «[...] el articulo 187.2 de la LC, que faculta al juez para realizar actuaciones fue-
ra de su competencia territorial, poniéndolo previamente en conocimiento del juez competente, recoge una norma conteni-
da en la legislacién procesal comun, pero introduciendo modificaciones que pueden producir confusién. En efecto, de acuer-
do con lo antes dicho, habrd que aclarar si la posibilidad de actuacién del juez del concurso fuera de su demarcacién constituye
un régimen especial con respecto a lo establecido con cardcter general en el articulo 129 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, en
relacién con el 275 de la LOPJ [...] o, por el contrario, simplemente trata de recogerlo, en cuyo caso el precepto es innecesario
o, en la técnica del Proyecto de Ley Concursal, habria bastado con la remisiéon expresa a la norma comuny.

¢ Como ejemplo de este supuesto, puede citarse el art. 183.7 de la LC, que, refiriéndose al caso de que no se conozca el
domicilio del deudor, o que el resultado del emplazamiento fuese negativo, sefiala que el juez podrd realizar las averiguaciones
previstas en el art. 156 de la LEC («1. En los casos en que el demandante manifestare que le es imposible designar un domici-
lio o residencia del demandado, a efectos de su personacidn, se utilizarén los medios oportunos para averiguar esas circuns-
tancias, pudiendo dirigirse, en su caso, a los Registros, organismos, Colegios profesionales, entidades y empresas a que se refie-
re el apartado 3 del articulo 155. Al recibir estas comunicaciones, los Registros y organismos putblicos procederdn conforme a
las disposiciones que regulen su actividad. 2. En ningtin caso se considerard imposible la designacién de domicilio a efectos de
actos de comunicacién si dicho domicilio constara en archivos o registros publicos, a los que pudiere tenerse acceso. 3. Si de
las averiguaciones a que se refiere el apartado 1 resultare el conocimiento de un domicilio o lugar de residencia, se practicard
la comunicacién de la segunda forma establecida en el apartado 1 del articulo 152, siendo de aplicacidn, en su caso, lo previsto
en el articulo 158. 4. Si estas averiguaciones resultaren infructuosas, la comunicacién se llevard a cabo mediante edictos»),
para, a continuacién, establecer lo que debe hacerse en el caso de que el deudor sea persona fisica y en el caso de que sea per-
sona juridica. No queda claro, por tanto, si la LC pretende establecer una regulacién diferente (en cuyo caso no deberfa remi-
tirse al art. 156 de la LEC) o, por el contrario, pretende seguir el régimen general (en cuyo caso habrifa sido suficiente con una
mera remisién al citado articulo).
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2.1.2. Unidad de disciplina o de procedimiento

La unidad de disciplina o de procedimiento ha supues-
to el fin de la dicotomfa en la normativa para
comerciantes y no comerciantes (presupuesto subje-
tivo), asi como el fin de la distincién de procedi-
mientos atendiendo al grado de insolvencia del deu-
dor (presupuesto objetivo).

En lo que concierne al sujeto pasivo que puede
ser declarado en concurso (presupuesto subjetivo), la
LC, en su articulo 1, establece que podra serlo cual-
quier tipo de deudor, ya sea persona fisica o juridica,
comerciante o no, e incluso la herencia. Se excepti-
an Unicamente las entidades que integran la organi-
zacion territorial del Estado. De esa manera, se uni-
fica el tratamiento de los deudores comerciantes y
no comerciantes en un tnico procedimiento, y se
eliminan multiples problemas, entre otros, el del
cese en la condicién de empresario. También plante-
aba importantes interrogantes la determinacién del
cardcter de comerciante respecto de aquellos supues-
tos en los que se llevaba a cabo por el deudor una
actividad comercial pero ésta no se desarrollaba en
nombre propio (cuando el deudor era accionista de
una sociedad, administrador, etc.)’. Igualmente, ha
de valorarse positivamente la inclusién en el nuevo
texto de normas especificas sobre el concurso de las
personas juridicas (tales como la determinacién de
los efectos del concurso sobre los socios o la regula-

cién dirigida a los grupos de sociedades), ya que, si
bien los procedimientos de insolvencia de personas
juridicas son los mds frecuentes en la prictica, la
normativa anterior estaba mds bien orientada al
comerciante individual persona fisica, y no tenia
en cuenta las especialidades propias de las socieda-
des, por lo que resultaba de dificil adaptacién a la
situacion actual.

La aplicacién de un dnico procedimiento a toda
clase de deudores, con independencia de la actividad
que desarrollen, resulta sin duda acertada, como
reconoce la mayoria de la doctrina®, a pesar de que,
de nuevo, en este supuesto el principio de unidad no
se ha cumplido de modo absoluto. En concreto, la
LC contiene peculiaridades destinadas especifica-
mente a los comerciantes (p. ¢j., en materia de con-
tabilidad). Asimismo, recoge normas especiales para
determinado tipo de deudores (entidades emisoras
de valores, de crédito y aseguradoras) en funcién de
la especial naturaleza de éstos”.

Siguiendo con el principio de unidad de discipli-
na, la LC establece, a diferencia de lo que ocurria en
la legislacién anterior, un dnico presupuesto objetivo
para que proceda la apertura del procedimiento con-
cursal, que se concreta en su articulo 2.1: «La decla-
racién de concurso procederd en caso de insolvencia
del deudor comtiny. Asi se termina con la disparidad
de procedimientos y la eleccién de uno u otro en

7 Asi, se ha manifestado nuestro Tribunal Supremo sobre supuestos similares en reiterados pronunciamientos, sefialan-

do que «la condicién de comerciante o empresario requiere «no sélo el dato real de la actividad profesional, con habitualidad,
constancia, reiteraciéon de actos, exteriorizacién y 4nimo de lucro, sino también un dato de signiﬁcacién jurl’dica que, no exi-
gido en el art. 1 del Cédigo de Comercio, consiste en el ejercicico del comercio en propio nombre y en la atraccién hacia el
titular de la empresa de las consecuencias juridicas de la actividad empresarial» y esto hace que el accionista no sea comerciante
por ese simple dato y que el administrador sélo lo sea en el sentido vulgar o puramente econémico, por no actuar en su pro-
pio nombre, sino en el de la sociedad» (Fundamento de Derecho Segundo de la STS de 17 de diciembre de 1987, Ar. R]
1987\9514). Como se observa, la necesidad de acudir a procedimientos distintos segtin la condicién del deudor deja bajo el
dmbito de decisiones puntuales de la autoridad que corresponda en cada caso la aplicacién de uno u otro régimen. Ademds de
la STS que reproducimos, se pronuncia en el mismo sentido, entre otras, la STS de 27 de abril de 1989 (Ar. R] 1989\3266).

8 En este sentido, en nuestra opinién, debe tenerse por acertado el comentario que realiza R. Garcia Villaverde, en su
articulo «El presupuesto subjetivo de la apertura del concurso», publicado en Estudios sobre el Anteproyecto de Ley Concursal de
2001, Ed. Dilex, Madrid, 2002, cuando dice que «[...] con independencia de que haya cierta exactitud en la formulacién del
hecho diferencial, lo que se aprecia es que quiebra y concurso de acreedores son dos procedimientos que tienen identidad de
problemas técnicos a resolver, lo cual permite establecer un procedimiento tnico que, en su seno, mantenga lo que queda de
la clésica especialidad mercantil» (pdg. 49).

? A modo de ¢jemplo, cabe citar el art. 27.2 de la LC que, en sus pdrrafos 1.9y 2.9, establece normas especiales para la
composicién de la administracién concursal en aquellos casos en los que el deudor es una entidad emisora de valores o ins-
trumentos derivados que se negocien en un mercado secundario oficial, de una entidad encargada de regir la negociacion,
compensacién o liquidacién de esos valores o instrumentos, o de una empresa de servicios de inversion, o entidad de crédito
o aseguradora.
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funcién de la «gradacién» o cualificacién de la insol-
vencia del deudor. Tradicionalmente, la declaracién
de suspensién de pagos s6lo procedia en aquellos
supuestos en los que el deudor poseia activos sufi-
cientes para cubrir todas sus deudas pero se vefa
imposibilitado para hacer frente a su pago debido a
problemas de liquidez (cubria, por lo tanto, proble-
mas de iliquidez, mds que de insolvencia propia-
mente dicha). Por otro lado, el requisito necesario
para declarar la quiebra (tanto voluntaria como
necesaria) era la insolvencia, entendiendo que ésta
existia en aquellos supuestos en que el pasivo del
patrimonio del deudor era superior a su activo ' e
identificada con la condicién contenida en el Cédi-
go de Comercio de que el deudor sobreseyese de
modo general el pago de sus obligaciones.

En la nueva regulacidn, la insolvencia constituye
la piedra angular sobre la que se construye el edificio
procesal del concurso.

Ahora bien, la cuestién relevante consiste en
determinar qué debe entenderse por insolvencia,
puesto que la interpretacion de este término en el
contexto europeo y en los diferentes proyectos espa-
fioles no es univoca. Asi, en el Proyecto de 1983 la
insolvencia se entendfa en el sentido de la /nsolven-

10

zom’nung alemana, esto es, como una impotencia
patrimonial concebida como imposibilidad absoluta
por parte del deudor para hacer frente al pago de sus
deudas. Sin embargo, el articulo 2.2 LC, conforme
ha quedado redactado tras las enmiendas introduci-
das en el Senado, establece que «se encuentra en
situacion de insolvencia el deudor que no puede
cumplir regularmente sus obligaciones exigibles».
Este inciso, introducido en la fase de enmiendas en el
Senado, se amplia en la Exposicién de Motivos del
texto definitivo, que sefiala que «la unidad de proce-
dimiento impone la de su presupuesto objetivo,
identificado con la insolvencia, que se concibe como
el estado patrimonial del deudor que no puede cum-
plir regular y puntualmente con sus obligaciones».

Conviene detenerse brevemente en los dos adjeti-
vos que emplea la ley para calificar la insolvencia. De
un lado, el adjetivo «regular procede de la legislacién
italiana, que, en el articulo 5 de su Real Decreto
sobre la Quiebra, el Convenio Preventivo, la Admi-
nistracién Controlada y la Liquidacién Forzosa
Administrativa, de 16 de marzo de 1942, nim. 267,
dice expresamente que «el estado de insolvencia se
manifiesta por incumplimientos u otros hechos exte-
riores, que demuestren que el deudor no estd en

Asf, la sentencia de la Audiencia Provincial de Castellén de 3 de febrero de 1993 sefalaba, al distinguir la figura de la

quicebra de la suspensién de pagos, que «resulta preciso aclarar que, aunque la quiebra y la suspensién de pagos son institu-
ciones propias y exclusivas de los comerciantes, sus fines y régimen juridico son diferentes. Ciertamente las dos tienen por
finalidad fundamental resolver en favor de los acreedores la situacion de anormalidad en el cumplimiento de sus obligaciones
en las que aquéllos pueden encontrarse, pero mientras la quiebra pretende remediar la situacién de insolvencia definitiva en
la que puede encontrarse el empresario mercantil cuyo pasivo es superior al activo, que constituye un proceso cuya ordenacién
procesal estd contenida en la Ley de Enjuiciamiento Civil y en los preceptos procesales atin vigentes para ella del vetusto codi-
go de comercio de 1829, la suspensién de pagos estd regulada por la ley especial de 26 de julio de 1922, no puede ser solici-
tada por los acreedores, sino por el propio deudor que se encuentre en situacién de iliquidez o en situacién econédmica de ver-
dadera insolvencia definitiva pero en este caso su prosecucion ha de ser siempre consentida por los acreedores (articulos 8 y 10
de la Ley de Suspensién de Pagos). El fin del instituto de la suspensién de pagos es precisamente el de evitar la quiebra que,
naturalmente, lleva consigo la liquidacién del patrimonio del deudor y la desaparicién del comercio de la empresa, tanto en
el caso llamado de «insolvencia provisonal» como en el caso de «insolvencia definitiva» siempre y cuando lo consientan los
acreedores».

Esta situacién dejaba abierta la cuestién de decidir si para declarar a un comerciante en estado de quiebra bastaba con la
constatacién de que habfa dejado de pagar de forma general sus obligaciones normales o si, por el contrario, era imprescindi-
ble constatar que la imposibilidad de pagar a sus acreedores por parte del deudor se debia a la situacién de insolvencia de su
patrimonio por ser su pasivo superior al activo (en este tltimo caso, la falta de pago de sus obligaciones corrientes no serfa mas
que la manifestacién exterior de la insolvencia latente). Como indican E Pedrefio Maestre y A. Baré Casals, cit., «el paradig-
ma de la declaracién de quiebra en base exclusivamente al dato externo de la falta de pago de las obligaciones se encuentra en
el articulo 47 del Cédigo de Comercio Francés de 1807, en el que se decia que estd en estado de quiebra todo comerciante que
cesa en sus pagos. La influencia de este precepto en el articulo 874 de nuestro Cédigo de Comercio de 1885 es notoria. Pero,
a pesar de ello, una parte de la doctrina y la jurisprudencia exige, para la declaracién del estado legal de quiebra, la constata-
cién de la imposibilidad de pagar a sus acreedores por parte del comerciante deudor debido a la situacién de insolvencia de su
patrimonio al ser superior su pasivo al activo» (pdg. 230).
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situacién de satisfacer regularmente sus obligacio-
nes». De otro lado, la capacidad para hacer frente
«puntualmenter al pago de sus obligaciones debe
entenderse como la aptitud del deudor para cumplir
con su obligacién de pago en el momento del venci-
miento de dicha obligacién. En ese sentido, cabria
hipotéticamente la posibilidad de que, siendo el pasi-
vo superior al activo, el deudor pudiera hacer frente
regular y puntualmente al pago de sus deudas
mediante el recurso al crédito. No obstante, esta
posibilidad hipotética y, por lo demds, preocupante,
viene matizada por la referencia del articulo 2.3 LC a
que la insolvencia no sea sélo actual sino también
futura, entendida ésta como inminente. El ejemplo
anterior serfa un claro exponente del supuesto en que
el deudor, en un futuro inmediato, no podra hacer
frente a sus deudas. Por otra parte, también podria
plantearse la situacién contraria, en la que el deudor,
sin encontrarse en estado real de insolvencia, dejase
de atender regular y puntualmente sus pagos, forzan-
do asi la declaracién de concurso, «para trasladar y
compartir su riesgo con los acreedores, intentando
forzar un convenio al que, de otro modo, no podria
optar» ', Ello supondria privar a los acreedores de sus
acciones ejecutivas individuales, por lo que se verfan
inmersos en un procedimiento de ejecucién colectiva
sin razén econémica que lo justificase, desvirtudndo-
se claramente la institucién del concurso.

En cualquier caso, y de acuerdo con el principio
de flexibilidad que resulta necesario para adecuar un
tinico procedimiento a la diversidad de situaciones
posibles, el presupuesto objetivo de la insolvencia se
ha concebido también como un concepto ductil,
cuya concurrencia y verificacion se realizard por el
juez del concurso caso por caso, si bien partiendo de
unos criterios determinados y, como veremos a con-
tinuacién, de manera diferenciada dependiendo de
que el concurso sea voluntario o necesario.

Otra manifestacién del citado principio de flexi-
bilidad es que, ademds de establecer un tinico pro-
cedimiento para todos los deudores (presupuesto
subjetivo) y un dnico presupuesto objetivo, la LC
legitima activamente para iniciar el procedimiento
concursal tanto al propio deudor como a cualquiera
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de sus acreedores, distinguiéndose asi entre concur-
so voluntario (instado por el deudor) y concurso
necesario (instado por uno de sus acreedores), y
estableciendo diferencias procedimentales en cada
uno de los casos.

En particular, la solicitud por el deudor de la
declaracién de concurso (concurso voluntario)
implica el reconocimiento por éste de su situacién
de insolvencia, que podrd ser tanto actual como
futura, entendida esta dltima como «inminente».
No obstante, la solicitud sélo reviste cardcter obliga-
torio para el deudor si la insolvencia es actual. En
efecto, como sefiala la Exposicién de Motivos, el
deudor «estd obligado a solicitar la declaracién de
concurso cuando conozca o hubiera debido conocer
su insolvencia; pero tiene la facultad de anticiparse a
éstar. La LC ha ampliado el plazo previsto para que
el deudor conocedor de su insolvencia pueda instar
el concurso a dos meses (frente al mes que se esta-
blecfa en el anteproyecto). Este plazo empieza a con-
tar desde la fecha en que el deudor hubiese conocido
o debido conocer su estado de insolvencia. Si bien
existen ciertas presunciones de conocimiento por
parte del deudor de su situacién de insolvencia
(v.gr., el sobreseimiento general de sus pagos, la exis-
tencia de embargos que afecten de forma general a
su patrimonio, el alzamiento o la liquidacién apre-
surada o ruinosa de sus bienes, entre otras '?, la
determinacién del momento exacto en el que ha
tenido o ha debido tener conocimiento de la exis-
tencia de la insolvencia se ha establecido de una
manera imprecisa, que, probablemente, generard
controversia en su aplicacién prictica, mixime
cuando, en caso de incumplimiento de esta obliga-
cién, las sanciones para el deudor son importantes y
el concurso podrd ser declarado culpable.

Es importante sefialar que la LC establece dos
reglas especiales en cuanto a las personas legitimadas
para solicitar el concurso voluntario: (i) en ¢/ caso de
una persona juridica, estardn también legitimados
para instar la declaracién judicial de concurso los
socios que sean personalmente responsables de las
deudas de aquélla (articulo 3.3 LC); (ii) en e/ caso de
[fallecimiento del deudor, estardn también legitimados

J. Pulgar Ezquerra, «El presupuesto objetivo y las soluciones al concurso en el Anteproyecto de Ley Concursal Espa-

fiol de 2001», Actualidad Juridica Aranzadi, nim. 506, noviembre de 2001, pag. 1.
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Art. 5.2 de la LC, que se remite al art. 2.4 del mismo texto.
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para solicitarlo los herederos y el administrador de
la herencia, siempre que no esté aceptada pura y
simplemente ésta. La solicitud formulada por un
heredero producird los efectos de la aceptacién de la
herencia a beneficio de inventario.

En el supuesto de concurso voluntario parece,
por tanto, que el presupuesto objetivo de insolven-
cia quedarfa probado por el mero hecho del recono-
cimiento de su existencia por el propio deudor. La
redaccidn inicial del proyecto prevefa, en su articulo
13, que, presentada la solicitud de concurso por el
deudor, el juez venia obligado a dictar auto decla-
randolo. Ello habia sido criticado por la doctrina,
que entendia que, pese a la aparente automaticidad
en la declaracién que parecia deducirse del tenor
literal del precepto, ésta debia producirse previo
control por parte del juez del cumplimiento del pre-
supuesto de la insolvencia, pudiendo rechazar la
solicitud si, de los datos proporcionados por el deu-
dor, se deducia que el referido estado de insolvencia
patrimonial no concurria. Serfa contradictorio que
el juez conociera efectivamente de la no concurren-
cia del presupuesto objetivo necesario para la decla-
racién del concurso (la insolvencia) y que, sin embar-
go, procediera a declararlo dnicamente porque asi lo
ha solicitado el deudor.

Estos inconvenientes han quedado finalmente
superados, ya que, de conformidad con el articu-
lo 14 de la LC, no cabe duda de que la declaracién
de concurso a solicitud del deudor no se produce de
forma automdtica, sino que el juez debe dictar un
auto declarando el concurso sélo si, a la vista de la
solicitud presentada por el deudor, se cumple algu-
no de los supuestos previstos para la declaracién
de concurso necesario u otros que acrediten su in-
solvencia.

De otro lado, si el concurso lo insta un acree-
dor (concurso necesario), deberd fundar su solici-
tud «en titulo por el cual se haya despachado eje-
cucién o apremio sin que del embargo resultasen
bienes libres bastantes para el pago» (articulo 2.4
de la LC). En este supuesto, las presunciones a las
que se ha hecho referencia respecto del concurso
voluntario no operan como tales, sino que serdn
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presupuestos necesarios que el acreedor instante
deberd probar para fundar su solicitud. La enume-
racién que de estos presupuestos reveladores de la
insolvencia del deudor se realiza en el articulo 2.4
de la LC parece taxativa. Pues bien, aunque este
cardcter de numerus clausus favoreceria la seguridad
juridica, lo cierto es que, en nuestra opinién, resul-
ta criticable, ya que pueden existir situaciones en
que, concurriendo realmente la insolvencia del
deudor, el procedimiento no pueda instarse por no
exteriorizarse la quaestio facti de la insolvencia en
uno de los supuestos contemplados por el citado
precepto legal.

Por otra parte, no debe darse al olvido que, si
bien los hechos sefialados en el articulo 2.4 de la LC
constituyen indicios de la insolvencia del deudor, la
declaracién del concurso necesario por parte del juez
requiere necesariamente la concurrencia del presu-
puesto objetivo del articulo 2.1, esto es, de la insol-
vencia. Por este motivo, los articulos 17 y siguientes
de la LC regulan el procedimiento a seguir ante la
solicitud por un acreedor de la declaracién de con-
curso necesario, cuyas notas destacadas son las que
siguen:

(i) Se prevé la posibilidad de que el juez pueda adop-
tar medidas cautelares durante la tramitacién del
concurso. Con ello, la LC acoge la postura de
un importante sector de la doctrina '* que opi-
na que, para conciliar las exigencias del articu-
lo 24 de la Constitucién con la necesidad de
asegurar previamente el patrimonio del deudor,
las medidas relativas a la persona o bienes del
deudor debfan adoptarse con carcter cautelar
hasta que se declarase la quiebra, una vez oido

el deudor.
(i) Se da traslado al deudor para que pueda allanar-

se o formular oposicion en el plazo de cinco dias.
Esta posibilidad supone una novedad impor-
tante, ya que, en el régimen anterior, la decla-
racién de quiebra se realizaba inaudita parte
debitoris, esto es, sin previa audiencia al que-
brado, lo que habia generado enormes discu-
siones doctrinales y jurisprudenciales en torno
a su constitucionalidad, dadas las graves conse-

Véase Carreras Llansana, «El juez y la sindicatura del concurso», en Reforma del Derecho de Quiebra, Madrid, 1982,

pags. 259 y ss.; y Cortés Dominguez, «Aproximacién al proceso de declaracién de quiebra», Revista de Derecho Mercantil,

nim. 146, 1977, pégs. 461 y ss.
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cuencias que la declaracién de quiebra trafa
aparejadas para el deudor, entre las que se
cuentan el arresto y la inhabilitacién para la
administracién de sus bienes .

(iii) El deudor que se oponga deberd acreditar su sol-
vencia (lo que supone una inversién de la carga
de la prueba), para lo cual se celebra una vista,
en el plazo de diez dias desde que se formule
oposicién, en la que se practicardn las pruebas
admitidas. La inversién de la carga de la prueba
respecto de la solvencia del deudor es sin duda
un gran avance. Y ello porque, desde un punto
de vista meramente prictico, resulta mds facil
para el deudor probar su solvencia (puesto que
tiene acceso a sus cuentas y a sus operaciones
actuales y futuras) que para el acreedor probar
la insolvencia de aquél que no ha satisfecho su
crédito.

(iv) El juez resolverd en el plazo de tres dias decla-
rando el concurso o desestimando la solicitud
mediante auto. Contra ese auto, cabe recurso de
apelacién sin efectos suspensivos, cuestién que
se valora positivamente, ya que evita que la
declaracién del concurso instado por un acree-
dor sea recurrida por el deudor con una mera
finalidad dilatoria, que alargarfa sustancialmen-
te el procedimiento permitiendo que un deu-
dor en situacién de insolvencia continuara
actuando en el mercado y contrayendo nuevas
obligaciones a las que, probablemente, no pue-
da hacer frente.

Es importante destacar, como otra de las noveda-
des importantes de la LC, que el acreedor instante
del concurso tiene una ventaja respecto de los demds
acreedores. Esa ventaja consiste en que su crédito
estard privilegiado en un 25% respecto a los del res-
to de acreedores. La finalidad de esta norma es
incentivar a los acreedores a solicitar la declaracién
de concurso. La razén dltima de semejante privile-
gio estriba en que, con la regulacién anterior, existia
una gran tendencia a evitar el concurso, y para ello
el deudor insolvente, en una huida hacia adelante,
tomaba decisiones que podian resultar perjudiciales
para la empresa (obtencién de créditos a un interés
muy alto, ventas de activos, etc.). Sin embargo, ese
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la Constitucién del sistema contenido en la antigua normativa.

privilegio encuentra su contrapeso en el hecho de
que, si el juez decidiese que no ha lugar a declarar el
concurso necesario, el acreedor solicitante debera
pagar las costas del procedimiento. Por este motivo,
y teniendo en cuenta (i) que el acreedor desconoce
la situacién econémica del deudor, por lo que, cuan-
do insta el concurso, lo hace en base a indicios exter-
nos que le hacen sospechar de la insolvencia del deu-
dor, y (i) que la carga de la prueba de la
concurrencia de los hechos en los que el acreedor
funda su solicitud le corresponde inicialmente a
éste, no parece que el incentivo de privilegiar el cré-
dito en un 25% vaya a provocar una avalancha de
solicitudes de concurso necesario por parte de los
acreedores. No obstante, la norma si puede servir de
acicate a los propios deudores para solicitar ellos
mismos el concurso, ante el riesgo de que lo haga
antes uno de los acreedores, dadas las distintas con-
secuencias que se derivan para el deudor en uno y
otro caso.

2.1.3. Unidad de sistema

En cuanto a la unidad de sistema, se atribuye al juez
del concurso la competencia para conocer de todas
las materias relacionadas con el procedimiento con-
cursal, quedando tnicamente fuera las materias
penales y determinados aspectos laborales. No obs-
tante, como veremos a continuacién, esta afirma-
cién tampoco es rigurosamente cierta.

La competencia para conocer del concurso se
atribuye a los Jueces de lo Mercantil, que tendrin
competencia «exclusiva y excluyenter (Exposicién de
Motivos) sobre el conocimiento de todas las accio-
nes civiles y sociales con trascendencia patrimonial
que se dirijan contra el concursado, toda ejecucién
frente a éste y toda medida cautelar que afecte a su
patrimonio, asi como toda cuestién prejudicial
administrativa o social que esté directamente rela-
cionada con el concurso.

La creacién de este nuevo tipo de Juzgados en
virtud del articulo 2 de la LORC, que afiade un
nuevo articulo 86 ter a la LOPJ, merece sin duda una
valoracién positiva, ya que la especializacién judicial
disipard las dudas que se suscitan en torno a la capa-
citacién de los jueces de la jurisdiccién ordinaria

En este sentido, el Auto del Tribunal Constitucional de 18 de diciembre de 1985 se incliné por la conformidad con
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para conocer de temas econémicos y contables tan
relevantes en materias como la concursal.

Sin embargo, no hay que pasar por alto que la
regulacién que se ha hecho de estos nuevos érga-
nos judiciales no estd exenta de problemas. En
efecto, ademds de las cuestiones relativas a la provi-
sién de plazas y su dotacién presupuestaria, hay
que atender a las competencias que se les han atri-
buido. Asi, resulta curiosa la opcién que ha toma-
do el legislador de crear, no unos Juzgados concur-
sales, sino unos Juzgados mercantiles. Ello hace
necesario delimitar, de entre todas las materias
mercantiles, cudles van a ser sus competencias con-
cretas. Asi, el propio texto de la LORC, en su
Exposicién de Motivos, afirma que «ni se atribuye
a los Juzgados de lo mercantil en este momento
inicial todas las materias mercantiles, ni todas las
materias sobre las que se extiende su competencia
son exclusivamente mercantiles». De hecho, a los
Juzgados de lo mercantil se les ha atribuido com-
petencias sobre materias que exceden el dmbito
mercantil, invadiendo esferas que pertenecen a
otros 4mbitos jurisdiccionales, como es el orden
social, dejando, en cambio, fuera de su competen-
cia materias netamente mercantiles como son el

Derecho bancario o cambiario 1.

Parece que la intencién del legislador al limitar la
atribucién de competencias a los nuevos Juzgados en
materia mercantil es que la especializacién se vaya
logrando a través de la prictica judicial, partiendo
«de unas bases iniciales prudentes que habrin de
desarrollarse progresivamente en los afios venideros,
de acuerdo con la experiencia que se vaya acumulan-

do» (Exposicién de Motivos de la LORC).

En particular, y de acuerdo con lo previsto en la
LC, los Juzgados de lo Mercantil conocerdn con
cardcter exclusivo y excluyente de las siguientes
materias:

(i) Las acciones civiles con trascendencia patrimo-
nial que se dirijan contra el patrimonio del con-
cursado, con excepcién de las que se ejerciten
en los procesos sobre capacidad, filiacién,
matrimonio y menores, a las que se refiere el

Titulo I del Libro IV de la LEC. Con el mis-
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mo alcance, conocera de la accién relativa a
las medidas cautelares relacionadas con el
CONCUrso.

(ii) Las acciones sociales que tengan por objeto la
extincidn, modificacion o suspension colectivas de
los contratos de trabajo en los que sea empleador el
concursado, asi como la suspension o extincion de
contratos de alta direccidn, sin perjuicio de que
cuando estas medidas supongan modificar las
condiciones establecidas en un convenio colec-
tivo aplicable a estos contratos se requerird el
acuerdo de los representantes de los trabajado-
res. En el enjuiciamiento de estas materias, y
sin perjuicio de la aplicacién de las normas
especificas contenidas en el texto de la LC,
deberdn tenerse en cuenta los principios inspi-
radores de la ordenacién normativa estatutaria
y del proceso laboral.

(iii) 7Zoda ejecucion frente a los bienes y derechos de
contenido patrimonial del concursado, cualquiera
que sea el érgano que la hubiera ordenado.

(iv) Toda medida cautelar que afecte al patrimonio
del concursado, excepto las que se adopten en
los procesos civiles que quedan excluidos de
su jurisdiccién indicados en el apartado (i)
anterior.

(v) Las medidas que, en relacién con el procedimien-
to concursal, deba adoptar en relacion con la asis-
tencia juridica gratuita.

(Vi) Las acciones tendentes a exigir responsabilidad
civil a los administradores sociales o a los auditores
por los perjuicios causados al concursado con su
actuacion durante el procedimiento.

Pese a que la atribucién a los Juzgados de lo Mer-
cantil de competencias relativas al 4mbito social ha
sido enormemente criticada por muchos sectores de
la doctrina, parece que la razén de esa atribucién
radica precisamente en que los trabajadores son a
menudo los més interesados en que se agoten las
posibilidades de supervivencia de la empresa, para lo
cual es fundamental que exista un procedimiento
verdaderamente universal. En ese sentido, hay que
resaltar que este cardcter universal alcanza a todos

Debe destacarse que en el Proyecto de Ley Orgénica se prevefa que estos Juzgados tramitarfan también las demandas

que dirimiesen pretensiones sobre competencia desleal, propiedad industrial, propiedad intelectual, publicidad, sociedades mer-

cantiles y cooperativas, transportes nacionales o internacionales, condiciones generales de contratacién y Derecho Maritimo.
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los acreedores del concursado, incluso a aquéllos que
tienen garantfa real. Y es precisamente el cardcter
universal del concurso el que justifica la concentra-
cién en un solo 6rgano jurisdiccional de todos los
procedimientos que puedan tener relevancia para el
patrimonio del deudor '°.

Tanto la LC (en su Disposicién Transitoria
Segunda) como la LORC (Disposicién Transitoria
tinica) establecen que, hasta el momento en que
entren en funcionamiento los Juzgados de lo Mer-
cantil, las funciones y competencias atribuidas a
éstos en la LC serdn asumidas por los actuales Juzga-
dos de Primera Instancia o de Primera Instancia e
Instruccidn. Tales funciones podran ser asignadas
por la Sala de Gobierno del respectivo Tribunal
Superior de Justicia, con cardcter exclusivo, a uno de
los Juzgados de Primera Instancia o de Primera Ins-
tancia e Instruccién del partido judicial.

En cuanto a la competencia territorial, la LC esta-
blece que serd competente para conocer del concur-
so el Juzgado de lo Mercantil en cuyo territorio ten-
ga el concursado el «centro de sus intereses
principales», definiendo éste como «el lugar donde
el deudor ejerce de modo habitual y reconocible por
terceros la administracién de tales intereses». Dadas
las dificultades que puede entrafiar la identificacién
del «centro de intereses principales» como criterio de
atribucién de competencia, la propia LC establece
ciertas presunciones. Asi, se presume que el centro
de los intereses principales del deudor-persona juri-
dica coincide con su domicilio social. Y, para evitar
que la atribucién de la competencia territorial quede
en manos del deudor, se declara ineficaz a esos
efectos cualquier cambio de domicilio social efec-
tuado en los seis meses anteriores a la solicitud del
concurso. No obstante, no puede descartarse que
surjan problemas en la prictica debido a la vaguedad
de la definicién y delimitacién de ese concepto.

Los fueros establecidos por la LC tienen caricter
imperativo, por lo que el juez ante el que se presen-
te la solicitud deberd examinar de oficio la compe-
tencia territorial. Sin perjuicio de ello, el deudor o
cualesquiera de los legitimados para solicitar la
declaracién del concurso, podrdn plantear cuestién
de competencia territorial por declinatoria, indican-
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ro de la revista.

do cudl es el érgano competente para conocer del
concurso. El planteamiento de la declinatoria no
suspenderd el procedimiento concursal, y todo lo
actuado en el concurso serd vilido aunque se estime
la citada declinatoria.

Dentro de esta llamada unidad de sistema, otra
de las novedades fundamentales introducidas por la
LC es la enorme simplificacién que se ha hecho de
los 6rganos que intervienen en el concurso. Frente a
la complejidad de 6rganos prevista en los sistemas
tradicionales, la LC tiende a reducir la estructura
orgénica del procedimiento al juez del concurso y la
administracién concursal. En esa linea de simplifi-
cacién orgdnica, la Junta de Acreedores sélo se cons-
tituird cuando, en fase de convenio, éste no se haya
aprobado por el sistema de adhesiones escritas pre-
visto en el texto legal. Igualmente, se limita la inter-
vencién del Ministerio Fiscal a aquellos supuestos en
los que proceda la calificacién del concurso, sin per-
juicio de que intervenga en materias relacionadas
con delitos contra el patrimonio o el orden socioe-
conémico.

Para contrarrestar esta simplificacion orgdnica, se
han ampliado considerablemente las competencias y
funciones atribuidas tanto al juez del concurso
como a la administracién judicial. La LC configura
al juez del concurso como el 6rgano rector del pro-
cedimiento, aumentando el 4mbito de las facultades
que hasta ahora le correspondian, asi como la dis-
crecionalidad con que puede ejercitarlas, sin olvidar
la necesidad de motivacién como limite a dicha dis-
crecionalidad.

Todo ello facilita la flexibilizacién del procedi-
miento y su adecuacion a las circunstancias en cada
caso concreto. La ampliacién de la discrecionalidad
se deja sentir en un amplio abanico de materias,
tales como la aprobacién de medidas cautelares
anteriores a la declaracién del concurso, la organiza-
cién, nombramiento y retribucién de los adminis-
tradores concursales, la decisién de desposeer al deu-
dor de sus facultades de administracién o limitar
esas facultades a la supervisién de los administra-
dores concursales, o la graduacién de los efectos de
la declaracién del concurso sobre el deudor, los acree-
dores y los contratos.

Véase el trabajo de I. Garcfa Perrote, «Aspectos laborales de la nueva Ley concursal», publicado en este mismo ndme-
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Asimismo, y de conformidad con la reforma pro-
pugnada por la LORC, se amplia la posibilidad del
juez del concurso de afectar a derechos fundamen-
tales del concursado e incluso, en el caso de deudor-
persona juridica, los de sus administradores o liqui-
dadores actuales o aquellos que lo hubieran sido en
los dos afios anteriores a la declaracién del concurso.
En ese sentido, se permite al juez adoptar medidas
tales como la intervencién de las comunicaciones
del deudor, la restriccién de su libertad de domicilio
o incluso la entrada y registro de dicho domicilio.

2.2. Las normas procesales generales

La LC dedica el Titulo viiI a regular las normas pro-
cesales generales y el sistema de recursos que opera-
ran en el procedimiento concursal. Dicho titulo se
subdivide en cinco capitulos: el primero relativo a la
tramitacién del procedimiento, el segundo que
regula el procedimiento abreviado, el tercero que se
ocupa del incidente concursal, el cuarto dedicado a
los recursos y el quinto al registro de resoluciones
concursales.

Pese a que este titulo constituye la espina dorsal
de la regulacién procesal de la LC, lo cierto es que a
lo largo de todo el articulado de la LC se encuentran
dispersos multiples preceptos de cardcter procesal. Y
no puede olvidarse que el concurso es, en esencia,
una institucién procesal en todo su conjunto, por lo
que cada uno de sus aspectos estd impregnado de
normas que establecen las diferentes fases del proce-
dimiento V7. Sin embargo, y dada la amplitud de las
repercusiones procesales que pueblan el instituto del
concurso, el presente estudio se circunscribe al ani-
lisis de las normas procesales contenidas en el referi-
do Titulo viiL.

Como ya hemos indicado, la finalidad de la
reforma concursal radica esencialmente en solucio-
nar los problemas de dispersién normativa y arcais-
mo que reinaba en la anterior regulacién. En efecto,
la antigua normativa, ademds de estar dispersa en
una infinidad de cuerpos legales, recogia procedi-
mientos muy lentos y complejos, cargados de trdmi-
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tes que, lejos de conseguir el objetivo dltimo perse-
guido (que era, esencialmente, la satisfaccién de los
acreedores), dificultaba enormemente el cobro de las
deudas, alargando ad aeternum y, en muchos casos,
imposibilitando la solucién de las crisis y obligando
al deudor a incurrir en una infinidad de gastos com-
pletamente innecesarios e incluso a tomar decisiones
apresuradas, a menudo en perjuicio de su patrimo-
nio. Ademds, la regulacién anterior estaba concebida
para la actividad econémica del siglo pasado, por lo
que no se correspondia con la realidad social de
nuestro tiempo.

La ratio legis de la LC es clara: se trata de recon-
ducir la complejidad del concurso a un tnico proce-
dimiento que permita agilizar y simplificar los pro-
cesos de insolvencia, a la vez que se reducen los
costes de ese proceso. Para ello, se establece un nuevo
procedimiento, dnico, como ya se ha dicho, para
todos los supuestos de insolvencia, que se aplicard
con independencia del cardcter de comerciante o no
del deudor concursado.

En el marco de la simplificacién que impera en
la reforma, el nuevo procedimiento se ha descargado
de gran parte de los trdmites anteriores, reduciéndo-
los a los estrictamente necesarios, acortando los pla-
zos, restringiendo los érganos del concurso y dotan-
do al juez de unas facultades muy superiores a las
que le eran concedidas en el sistema anterior, para
que asi pueda adecuar y adaptar la estructura del
concurso a cada caso concreto.

La LC, en su articulo 183, estructura el procedi-
miento concursal dividiéndolo en seis secciones,
pudiéndose ordenar las actuaciones de cada una de
ellas en las piezas separadas que resulten convenientes.

En primer lugar, se establece una primera seccion,
que comprenderd las actuaciones del procedimiento
desde la declaracién del concurso (incluyendo el
procedimiento de su solicitud) hasta la resolucién
final de la fase comun, la conclusién vy, si fuera el
caso, la reapertura del concurso. Asimismo, esta pri-
mera seccién incluird todo lo relativo a las medidas
cautelares que puedan acordarse tras la solicitud del

Véase E. Cordén Moreno, cit., cuando dice que: «Se trata de un conjunto normativo —que, sin duda, no agota la

dimensién procesal del concurso, mucho mds amplia y presente en todo el Proyecto de Ley Concursal, porque el concurso, en

s{ mismo considerado, es una institucién procesal con el que se pretende, en palabras de la Exposicién de Motivos, «recondu-

cir la complejidad del concurso a un procedimiento que permita su mds pronta, eficaz y econémica tramitacién». Basta la

simple lectura de las disposiciones del capitulo para comprobar que ésa es, sin duda, la finalidad perseguidar.
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concurso. Dentro de esta seccién se determinardn
los efectos de la declaracién del concurso, para lo
que se han otorgado grandes facultades al juez. Asi,
por ejemplo, el juez puede, motivadamente, acordar
la suspension de las facultades de administracién del
deudor en el caso de concurso voluntario o la mera
intervencién en el necesario (articulo 40.3 LC).
Ademds, a solicitud razonada de la administracién
concursal, el juez puede modificar la situacién exis-
tente en cualquier momento mediante auto (articu-
lo 40.4 LC). También decidird el juez sobre las posi-
bles consecuencias de la infraccién por el deudor de
las limitaciones establecidas a la administracién de
sus bienes, puesto que los actos derivados de tales
infracciones ya no serdn nulos de pleno derecho sino
anulables. El régimen previsto es ademds muy flexi-
ble y se orienta de modo claro a favorecer la conva-
lidacién de dichos actos. La nueva regulacién tien-
de, ademds, a que la empresa pueda continuar
desarrollando sus actividades profesionales o empre-
sariales de forma que la declaracién de concurso no
interrumpa la continuacién de éstas. No obstante lo
anterior, y con caricter de excepcidn, se faculta al
juez para decretar mediante auto, y previa audiencia
del deudor, el cierre de todo o parte de las oficinas,
establecimientos o explotaciones de las que sea titu-

lar el deudor (articulo 44 LC).

Por otro lado, la seccidn segunda se encargard de
los érganos del concurso y, en particular, de lo rela-
tivo a la administracién concursal, nombramiento y
estatuto de los administradores concursales, la deter-
minacién de sus facultades y el ejercicio de éstas, la
rendicién de cuentas y las cuestiones relativas a la
responsabilidad de los administradores concursales.
La administracién concursal se constituye una vez
ha sido declarado el concurso. Entonces, el juez del
concurso seleccionard a los miembros de la adminis-
tracién concursal de entre aquellos profesionales que
hayan manifestado al Registro Oficial de Auditores
o al correspondiente Colegio Profesional su disponi-
bilidad para el desempefio de las funciones que se les
encomienden. Es importante poner de manifiesto
que no podra ser administrador concursal el acree-
dor que sea competidor del concursado. Como
excepcién al nombramiento de los administradores
por el juez del concurso, en determinados supuestos
especiales se prevé que alguno de los administrado-
res sean nombrados por entidades que guardan espe-

cial relacién con el objeto social o actividad del con-
cursado. Asi, por ejemplo, se establece que en caso
de concurso de entidades emisoras de valores, en
lugar de un auditor o titulado mercantil, se nombre
administrador a personal técnico de la Comisién
Nacional del Mercado de Valores, del Fondo de
Garantia de Depdsito, para el caso de entidades de
crédito, o del Consorcio de Compensacién de Segu-
ros, para las entidades aseguradoras.

En esta misma pieza se decide sobre la retribu-
cién de los administradores concursales, que, como
una importante novedad de la reforma, se determina
por arancel, atendiendo a la cuantia del activo y a la
complejidad del concurso y se modula por el juez
del concurso. Esta innovacién de la LC merece sin
duda una valoracién muy positiva, ya que, como es
sabido, en muchos de los procedimientos concursa-
les que se tramitan con la normativa vigente es fre-
cuente que los tinicos que cobren de la masa sean
precisamente los sindicos, interventores, etc. La LC
establece asimismo un régimen de incapacidades,
incompatibilidades y prohibiciones, y recoge la posi-
bilidad de que la administracién judicial delegue
alguna de sus funciones en auxiliares cuando la
complejidad del concurso lo requiera. Estos admi-
nistradores auxiliares estardn sometidos al mismo
régimen que los administradores concursales, y la
delegacion habrd de ser supervisada por el juez del
concurso.

Por su parte, la seccidn tercera comprenderd la tra-
mitacién de todas las materias relativas a la determi-
nacién de la masa activa del concurso, a su forma-
cién, las acciones de reintegracién y reduccién, la
realizacién de los bienes y derechos que integran la
masa activa y el pago a los acreedores y a las deudas
de la masa.

La retroaccién regulada en el antiguo régimen de
quiebras se sustituye ahora por las acciones de reinte-
gracion (articulos 71 y siguientes), limitadas al plazo
de dos afios y condicionadas a la existencia de un
perjuicio patrimonial, que debe ser probado por
aquel que ejercita la accién rescisoria. No obstante,
se establecen supuestos en los que operan las presun-
ciones. En concreto, la presuncion iuris et de iure se
aplica cuando se trate de actos de disposicién lleva-
dos a cabo a titulo gratuito, salvo las liberalidades de
uso, pagos y otros actos de extincién de obligaciones
cuyo vencimiento fuese posterior a la declaracién del
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concurso. La presuncién iuris tantum se aplica a los
actos de disposicién a titulo oneroso realizados en
favor de personas especialmente relacionadas con el
concursado y en los supuestos de constitucién de
garantfas reales a favor de obligaciones preexistentes
o de las nuevas contraidas en sustitucién de aquellas.
En este supuesto se produce una inversién de la car-
ga de la prueba, debiendo acreditar el deudor que no
se ha producido perjuicio patrimonial alguno a
quien ejercita la accidn rescisoria. El espiritu de la
nueva regulacién se orienta claramente a favorecer la
conservacién de los actos que realiza el concursado a
través de la posibilidad de que la administracién con-
cursal convalide los mismos.

La nueva regulacién soluciona asimismo otro de
los problemas derivados de la retroaccién de la quie-
bra que mayores criticas habia suscitado. Bajo el
régimen anterior, la contraparte en el contrato que
se declaraba nulo como consecuencia de la retroac-
cién se vefa obligado a reintegrar a la masa el bien
que hubiese percibido. Sin embargo, la contrapres-
tacién debida a dicho acreedor pasaba a constituir
un crédito en la masa de la quiebra, teniendo que
esperar a la finalizacién del procedimiento para, en
su caso, obtener su cobro. La LC distingue entre
acreedores de buena y de mala fe. Los primeros per-
cibirdn el importe que en su dia pagaron por el bien
que restituyen a la masa con cardcter simultdneo a
dicha restitucidn, sin tener que esperar a la finali-
zacién del procedimiento concursal. El importe
tendrd, por tanto, la consideracién de crédito con-
tra la masa y no de crédito concursal. Por el contra-
rio, los acreedores de mala fe deberdn reintegrar
el bien debiendo, en su caso, indemnizar por los
danos y perjuicios causados (articulo 73.3 LC). Su
crédito tendrd la consideracién de crédito concursal
subordinado.

La seccion cuarta se ocupard de la masa pasiva,
incluyendo materias como la comunicacién, reco-
nocimiento, graduacién y clasificacién de los crédi-
tos. La LC trata de ser fiel al principio de la par con-
dictio creditorum reduciendo o suprimiendo los
numerosos privilegios existentes en la anterior regu-
lacién, que convertian el citado principio en pura-
mente tedrico. En ese sentido, la LC establece que,
como regla general, se integran en la masa pasiva
todos los acreedores del deudor (articulo 49 LC).
Una de las grandes modificaciones introducidas por

la LC se ha producido en el tratamiento de los cré-
ditos con garantia real, asi como de los bienes cedi-
dos al arrendador a plazo o en arrendamiento finan-
ciero o leasing. En estos supuestos, si los bienes estin
afectos al proceso productivo su recuperacién por el
deudor queda en suspenso. Esto supone una dife-
rencia importante con la legislacién anterior en la
cual aquellos bienes que no eran de titularidad del
quebrado se entendia que no debian formar parte de
la masa de la quiebra, ni servir para cubrir sus deu-
das, por lo que los titulares legitimos de tales bienes
podian ejercitar una accién de separacién de los bie-
nes de la masa de la quiebra, sobre la base de los ar-
ticulos 908 y 909 del Cédigo de Comercio. El cam-
bio de posicién en este punto responderia al
principio de que la empresa continda desarrollando
sus actividades comerciales y profesionales por lo
que no debe verse privada de bienes que, por estar
afectos al proceso productivo, resultan necesarios
para la continuacién de las citadas actividades. Esto
enlaza, a su vez, con la idea de que el modo normal
de terminacién del procedimiento concursal no es la
liquidacién sino el convenio, por lo que no existe
riesgo de que dichos bienes vayan a ser utilizados
para cubrir las deudas del concursado en una even-
tual liquidacién. No obstante, esta suspensién tiene
cardcter temporal, ya que se ve limitada a un afio,
que es el plazo méximo que la ley prevé para la apro-
bacién del convenio. Si, por el contrario, se tratase
de bienes no afectos, se sustanciaran las acciones
hasta la realizacién de los bienes, suspendiéndose
entonces la tramitacién hasta el momento dispuesto
para los bienes afectos.

La seccidn cuarta serd también la encargada de
tramitar, en pieza separada, los juicios declarativos
contra el deudor que se hubieran acumulado al con-
curso de acreedores en virtud de la vis atractiva que
se concede al procedimiento concursal y las ejecu-
ciones que se inicien o reanuden contra el concursa-
do. En lo que respecta a las acciones individuales
interpuestas por los acreedores contra el patrimonio
del concursado con anterioridad a la declaracién del
concurso, su tramitacién continuard hasta la firmeza
de la sentencia con algunas excepciones (articulo 50
LC), entre las que pueden destacarse aquellos juicios
ordinarios que se estén tramitando en primera ins-
tancia y respecto de los cuales el juez ante el que se
tramita el concurso estime que su resolucién tiene
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una relevancia sustancial para la formacién del
inventario o de la lista de acreedores; en este caso
podra solicitarse que se acumulen a la tramitacién
del concurso.

Mencién especial en este punto merecen los arbi-
trajes (articulo 52 LC). Los convenios arbitrales de
cardcter nacional quedan anulados, pasando esa
materia al juez de la quiebra, mientras que los con-
venios arbitrales de 4émbito internacional se mantie-
nen vigentes, ya que lo contrario requerirfa una
reforma de los tratados en la materia.

En los 6rdenes contencioso-administrativo y
penal, las acciones que se ejerciten después de la
declaracién de concurso y que puedan tener trascen-

Y9
dencia para el patrimonio del deudor obligardn al
juez a emplazar a la administracién judicial y, si se
personase, a tenerla como parte en defensa de la masa.

Por tltimo, todas las nuevas acciones que se ejer-
citen en el orden civil o social deberdn serlo ante el
juez del concurso y se interrumpe la prescripcién de
todas las acciones interpuestas contra el deudor que
tengan trascendencia patrimonial.

La seccion quinta contiene la tramitacién de las
soluciones del concurso: el convenio '® y la liquida-
cién, de las cuales la LC favorece claramente la pri-
mera, siendo la segunda, a diferencia de lo que ocu-
rria hasta ahora, una solucién residual.

Finalmente, la seccidn sexta se ocupard de resolver
sobre la calificacién del concurso y sus efectos. En
esta seccion, y de modo excepcional, se personard el
Ministerio Fiscal, que solamente interviene en el
procedimiento concursal en los casos en los que pro-
ceda la apertura de la seccién que ahora comenta-
mos (que no serd en todos los casos) y en los supues-
tos en los que se persigan delitos contra el
patrimonio o el orden socioeconémico. La forma-
cién de la seccién de calificacién se limita a supues-
tos muy concretos, entre los que se encuentra «la
aprobacién de un convenio que, por la cuantia de la
quita o la duracién de la espera, resulte especialmen-
te gravoso para los acreedores, y la apertura de la
liquidacién» (Exposicién de Motivos). Asi, y fruto
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mo ntmero de la revista.
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la introduccién del presente estudio.

de la apertura de esta seccidn, el concurso se califi-
card como fortuito o como culpable. La calificacién
del concurso como culpable se reserva a aquellos
casos en los que ha mediado dolo o culpa grave del
deudor en la generacién o agravacién del estado de
insolvencia, y se decidird tras un procedimiento con-
tradictorio, en el que serd parte el Ministerio Fiscal,
la administracién concursal, el deudor y todas las
personas que pudieran resultar afectadas por la cali-
ficacién. Frente a la calificacién del concurso como
culpable cabrd oposicién, que se sustanciard por los
trdmites del incidente concursal, que explicaremos
mds adelante. La seccién de calificacién termina con
sentencia dictada por el juez del concurso, en la que
se determinardn las personas afectadas y se impon-
drén las sanciones que correspondan.

En todas las secciones son parte el deudor y la
administracién concursal. Esto supone un avance
frente al antiguo procedimiento de quiebra, en el
que ésta se declaraba sin audiencia ni citacién al
deudor, terminando asi con el tradicional debate
sobre la inconstitucionalidad de dicha declaracién
inaudita parte sostenido por gran parte de la doctri-
na'. Los acreedores y demds legitimados deberdn
comparecer asistidos de Procurador y Letrado, salvo
para realizar algunos actos concretos, como comuni-
car créditos y formular alegaciones o asistir e inter-
venir en la junta. No obstante, los acreedores no
comparecidos en forma podrdn solicitar al Juzgado
el examen de los documentos que hagan referencia a
sus créditos, acudiendo para ello a la secretaria del
Juzgado personalmente o por medio de Letrado o
Procurador que los represente.

Otra de las novedades de la reforma que deben
valorarse positivamente es el mandato al Juzgado
para que impulse de oficio el procedimiento con-
cursal, pudiendo habilitar dfas y horas necesarias
para la prictica de lo que estime urgente, y permi-
tiéndole incluso realizar actuaciones fuera de su
demarcacién competencial siempre que lo ponga en
conocimiento del juez que resultara competente y
que ello estuviere justificado por razones de econo-
mia procesal.

Véase el trabajo de A. Nufiez-Lagos, «El convenio del concurso: contenido y procedimiento», publicado en este mis-

Acerca de los comentarios doctrinales sobre la declaracién de la quiebra sin audiencia del deudor, véase lo expuesto en



N.L6/2003

Actualidad Juridica Uria & Menéndez

Por otra parte, se establece un procedimiento
para obtener la autorizacién judicial para aquellos
supuestos en los que la misma venga exigida por la
ley o a solicitud de la administracién concursal. Ese
procedimiento se iniciard mediante solicitud escrita,
de la que se dard traslado a todas las partes que
deban ser oidas, concediéndoles un plazo para efec-
tuar alegaciones que no podri ser inferior a tres dfas
ni superior a diez. La duracién de este plazo estard
en funcién de la complejidad o importancia de lo
solicitado. El juez, dentro de los cinco dias siguien-
tes al dltimo dia de vencimiento, resolverd sobre esa
solicitud mediante auto, contra el que tinicamente
cabrd recurso de reposicién, sin perjuicio del dere-
cho de las partes a reproducir esta cuestién a través
del incidente concursal.

Una de las cuestiones debatidas en la normativa
anterior sobre la suspensién de pagos era la posibili-
dad de suspender el procedimiento concursal por la
admisién a trdmite de una querella criminal. A jui-
cio de un sector doctrinal, no debfa existir ningtin
obstdculo para perseguir penalmente al deudor, con
independencia de la suspensién de pagos, provocan-
do la incoacién de una causa criminal la suspensién
de este procedimiento. Para otros, en cambio, tal
suspensién no debia producirse?’. En todo caso, esta
controversia ha quedado definitivamente resuelta
con la LC, que, en su articulo 189.1, establece que
la incoacién de procedimientos criminales relacio-
nados con el concurso no provocard la suspensién
de la tramitacién de éste, si bien el juez del concur-
so, una vez admitida a trdmite la querella, podrd
adoptar la medida de retencién de pagos u otras
andlogas a los acreedores inculpados en la causa cri-
minal.

Por dltimo, prevé la LC la posibilidad de acudir a
un procedimiento abreviado cuando concurran deter-
minadas condiciones en el concursado (p.¢j., que
éste sea persona natural o persona juridica que pre-
sente balance abreviado), y, en ambos casos, la esti-
macién inicial de su pasivo no supere el millén de
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euros. A este respecto, ha de valorarse positivamente
el incremento del importe del pasivo a un millén de
euros frente a los trescientos mil euros previstos en el
anteproyecto, permitiendo asi que se reconduzcan a
este procedimiento abreviado un mayor niimero de
supuestos. A este tipo procedimiental puede acudir-
se no sélo inicialmente, sino también en cualquier
momento de la tramitacién del concurso ordinario
si el juez comprueba que efectivamente concurren
los requisitos mencionados. No obstante, y a pesar
de que la LC lo denomina «procedimiento especial-
mente simplificado», sus tinicas peculiaridades res-
pecto del concurso ordinario radican (i) en la reduc-
cién de los plazos previstos para éste a la mitad,
debiendo redondearse al alza en el caso de que el
plazo sefialado para el procedimiento ordinario fue-
ra de un nimero impar de dfas; y (ii) en que la
administracién concursal estd constituida por un
tnico administrador.

2.3. El incidente concursal

La principal novedad que en materia procesal intro-
duce el nuevo texto legal es, sin lugar a dudas, el
incidente concursal (articulos 192 a 196), definido
en la Exposicién de Motivos de la LC como la «pie-
za bdsica en el sistema concursab.

El incidente concursal se concibe por el legisla-
dor como un procedimiento especial a través del
cual se tramitardn todas las cuestiones procesales que
puedan suscitarse en el seno del proceso, sin perjui-
cio de aquellas que tengan prevista una tramitacién
especifica. Asi lo prevé el articulo 192.1 LC que
establece que «todas las cuestiones que se susciten
durante el concurso y no tengan senalada en esta ley
otra tramitacién se ventilardn por el cauce del inci-
dente concursal». Esta innovacién constituye una
manifestacién més del intento del legislador de con-
centrar todo el proceso concursal en un tnico pro-
cedimiento, simplificando y uniformando en lo
posible todos los trdmites de su desarrollo huyendo
de la anterior dispersién normativa.

Segtin el parecer, por ejemplo, de la Audiencia Provincial de Barcelona, en su Auto de 10 de octubre de 1991, esta opi-

nién se corresponde con el sentido comun, porque no se puede dejar a los acreedores de un deudor con todas las puertas

cerradas para el cobro de sus créditos. Pues esto y no otra cosa es lo que produce la suspensién del expediente de suspensién

de pagos, porque mientras éste perdure, no cabe la posibilidad de ejecuciones particulares ni ejecucién colectiva conforme a

los arts. 9.3 y 5 de la Ley de Suspensién de Pagos. Si se acepta la posibilidad de que un procedimiento que suspende cualquier

modo de cobro individual o colectivo a los acreedores pueda ser suspendido, a su vez, por una querella, los procesos concur-

sales serfan ineficaces.
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Con cardcter preliminar, y sin perjuicio de
algunos interrogantes y matices criticos que se
apunten a lo largo del presente estudio, considera-
mos que la figura del incidente concursal constitu-
ye uno de los puntos fuertes y mds satisfactorios de
la nueva regulacién, que, sin duda, ayudard a redu-
cir notablemente la incertidumbre y los problemas
que en la actualidad se plantean al tratar de deter-
minar el juez competente para conocer de determi-
nadas acciones y recursos relacionados con los
procedimientos de insolvencia *'. Algunas de las
acciones se sustanciaban mediante procedimientos
totalmente independientes del de la quiebra ejerci-
tando la accién que correspondiese en funcién del
contenido de la reclamacién instada; en otros casos,
por el contrario, la accién se tramitaba como un
pequefio incidente dentro del procedimiento de
insolvencia. Por el contrario, en la actualidad todas
aquellas cuestiones «que se susciten durante el

len en virtud de le previsto en el apartado 1 del
articulo 51»%2

En particular, existe una remisién expresa al
incidente concursal en materias como la accién de
anulacién de los actos del deudor que infrinjan las
limitaciones establecidas a sus facultades de admi-
nistracién y disposicién (articulo 40.7); las contro-
versias sobre la compensacién de los créditos y deu-
das del concursado (articulo 58); la resolucién de
contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento (articulo 61.2); las acciones resciso-
rias (articulo 72.3); la impugnacién de la decisién
de la administracién denegando la separacién de
bienes (articulo 80.2); las cuestiones sobre reconoci-
miento de créditos (articulo 86.1); las impugnacio-
nes del inventario y de la lista de acreedores (articu-
lo 96.4); la tramitacién de la oposicién a la
aprobacién del convenio (articulo 129.1); la accién
de declaracién de incumplimiento del convenio

concurso y no tengan sefalada en esta ley otra tra- (articulo 140.2); y la oposicién a la conclusién del

mitacién se ventilardn por el cauce del incidente =~ CONCUISO (articulo 176.5).

concursal. También se tramitardn por este cauce No obstante, siguen existiendo casos en los que
las acciones que deban ser ejercitadas ante el juez  la ley, de forma expresa, niega el incidente concursal
del concurso conforme a lo dispuesto en el apar-  como via para la solucién de determinadas cuestio-

tado 1 del articulo 50 y los juicios que se acumu-  nes, tal como ocurre en las relativas al ejercicio del

2 A modo de ¢jemplo, puede citarse la controversia doctrinal existente en torno a la determinacién del juez competen-

te para conocer de las acciones de separacién de bienes de la masa de la quiebra. A los anteriores efectos, parte de la doctrina
entiende (E J. Arias Varona, £/ Derecho de Separacion en la Quiebra, Ed. Aranzadi, Navarra 2001, pédgs. 136 y 137) que: «El
hecho de que el CCom admita la posibilidad de reclamar judicialmente el reconocimiento del derecho tiene una consecuen-
cia importante. La plena efectividad de la norma exige que estas acciones no queden supeditadas o vetadas por la apertura del
procedimiento concursal. [...] Pero de la misma manera que puede continuarse el juicio previamente iniciado, es obvio que el
titular del derecho de separacién debe poder instar el reconocimiento judicial de su derecho después de la apertura del proce-
dimiento. De otro modo se vaciarfa de sentido la alternativa que contempla el articulo 908 CComb, postura que entendemos
como mds acertada, si bien otra parte de la doctrina estima que el competente para conocer de la accién de separacién es
aquel ante el que se tramite el concurso. La jurisprudencia, por su parte, ha sido vacilante y contradictoria en este punto y exis-
ten sentencias en ambos sentidos (véanse, entre otras, la sentencia de la Audiencia Provincial de Vizcaya, de 30 octubre de
2000; el auto de la Audiencia Provincial de Valencia, de 11 julio de 2002; la sentencia de la Audiencia Provincial de Ponteve-
dra, de 28 enero 2002). Es un claro ejemplo de los problemas que se plantean en el momento de determinar el juez ante el que
ejercitar la accién y el procedimiento a seguir. Por otra parte, y aunque la jurisprudencia mayoritaria se inclinaba a su trami-
tacién por el procedimiento ordinario, existen sentencias que consideraban que debfa tramitarse por la via del incidente.

22 Estos articulos completan el mandato de tramitacién de todas las acciones relacionadas con el concurso por la via del
incidente concursal, estableciendo que, si la demanda se plantea ante un juez del orden civil o social, éstos deberdn abstener-
se de conocer recomendando a las partes que ejerciten las acciones ante el juez del concurso. Se establece, ademds, que, si se
llegase a admitir a trdmite la demanda planteada ante uno de estos jueces, las actuaciones realizadas serdn sancionadas con la
nulidad ordendndose el archivo de las actuaciones.

Por otra parte, en el supuesto de acciones ejercitadas ante los jueces o tribunales de los érdenes contencioso-administrati-
vo, social o penal ejercitadas con posterioridad a la declaracién de concurso que puedan tener trascendencia para el patrimo-
nio del deudor, si bien se tramitardn ante los jueces que correspondan en estos érdenes jurisdiccionales, deberd emplazarse a
la administracién concursal y se la tendrd como parte en la defensa de la masa, si se personase. Con ello se persigue dotar al
procedimiento de coherencia y, al mismo tiempo, establecer unas ciertas garantfas para los acreedores.
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cargo por los administradores, a que se refiere el ar-
ticulo 35 %, o aquellas que «tengan por objeto solici-
tar actos de administracién o impugnarlos por razo-
nes de oportunidad».

Por dltimo, y en relacién con determinadas cues-
tiones, la LC prevé un procedimiento especifico,
distinto del incidente concursal. De entre estos
supuestos cabe sefialar, a modo de ejemplo, la oposi-
cién a la declaracién de concurso, cuyo cauce espe-
cifico viene recogido en los articulos 18, 19 y 20, la
accién de responsabilidad contra los administradores,
que seguird los trdmites del juicio declarativo, o la tra-
mitacién de la calificacién del concurso, que se sus-
tanciard segtin lo previsto en los articulos 170 a 172.

Por otra parte, si bien la concentracién en un
solo juez de todos aquellos procedimientos que ten-
gan relacién con el concurso resulta muy positiva, lo
cierto es que la regulacién presenta algunas lagunas
que, sin duda, dardn lugar a problemas de adapta-
cién. En este sentido, la ley prevé que los juicios
declarativos que se encuentren pendientes en el
momento de la declaracién del concurso continua-
ran hasta la firmeza de la sentencia, para, a conti-
nuacién, precisar que pueden acumularse los proce-
dimientos que, siendo competencia del juez del
concurso, se estén tramitando en primera instancia y
respecto de los que el juez del concurso considere
que su resolucién tiene trascendencia para la elabo-
racién de la lista de acreedores y/o del inventario *.
Pues bien, en este extremo, la regulacién de la LC es
enormemente parca, limitdindose a sefialar que el
juez dispondrd lo necesario para que se continde
el juicio sin repetir actuaciones. Ello deja un enorme
margen de discrecionalidad en manos del juez, al
tiempo que no dota a éste de pauta alguna que pue-
da servir para determinar cudles puedan ser las
medidas de adaptacién necesarias.

En cuanto a la tramitacién del incidente concur-
sal, debe sefalarse, en primer lugar, que, como nor-
ma general, no suspenderd el procedimiento del
concurso, dotindolo de una mayor agilidad y evi-
tando dilaciones innecesarias que agraven la situa-
cién de insolvencia del deudor. En cualquier caso, y
de acuerdo con el principio de flexibilidad que

23
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te personada.

imbuye toda la ley, se prevé la posible suspensién de
oficio o a instancia de parte de aquellas actuaciones
que se estimen puedan verse afectadas por la resolu-
cién del incidente. La agilizacién del procedimiento
se pretende conseguir, ademds de con lo anterior,
mediante la no suspensién del mismo por prejudi-
cialidad penal, asi como por el efecto no suspensivo
del recurso de apelacién.

Siguiendo esta linea de brevedad y concentracién
del procedimiento, se establece, ademds, la acumu-
lacién de oficio para la sustanciacién y resolucién
conjunta de los incidentes concursales planteados
por varias partes respecto de la misma cuestién, tal
como lo prevé el articulo 193.3 de la LC; la previ-
sién del impulso de oficio del procedimiento (ar-
ticulo 186.1 LC); la previsién de resolucién judicial
sin dilacién, en los supuestos en los que la ley no
prevea plazo de resolucién (articulo 186.3 LC); la
habilitacién por el juez de los dias y las horas para la
préctica de aquellas diligencias que considere urgen-
tes o la posibilidad de realizacién por el juez de
actuaciones fuera de su competencia territorial,
siempre que lo ponga en conocimiento del juez
competente. No obstante, en este punto deben
reproducirse las criticas realizadas al hablar de la uni-
dad procedimental, ya que la mayor parte de estas
normas se encuentran recogidas en la LEC.

Por lo que respecta a las partes en el incidente
concursal (cuyo régimen se establece en el articu-
lo 193, apartados 1y 2), la regulacién realizada por
la nueva normativa es, cuanto menos, defectuosa, ya
que si bien las partes son definidas como «aquellas
contra las que se dirija la demanda», también ten-
drén tal consideracién «cualesquiera personas que
sostengan posiciones contrarias a lo pedido por la
actora», con lo que se oscurece la distincién entre el
codemandado y el coadyuvante, figura a la que se
refiere el articulo 193.2, que sefiala que: «cualquier
persona comparecida en forma en el concurso podrd
intervenir con plena autonomia en el incidente con-
cursal coadyuvando con la parte que lo hubiese pro-
movido o con la contraria». En realidad, este dltimo
precepto recoge la norma general de intervencién
prevista en el articulo 13 de la LEC, por lo que la

Recuérdese que el art. 34 LC hace referencia a la retribucién de los administradores, la cual se realizard con cargo a la masa.
Esta acumulacién, conforme al art. 51.1 LC, podrd ser solicitada por la administracién concursal o por cualquier par-
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utilizacién del término coadyuvante sélo sirve para
inducir a confusién.

En relacién con la ya citada posible acumulacién
de demandas (articulo 193.3 LC), se plantea si la
regulacién prevista en este articulo es la tinica que
debe tenerse en cuenta (en cuyo caso, serfa suficien-
te con que los pedimentos de las diferentes deman-
das que se acumulan no fuesen coincidentes) o si,
por el contrario, y como parece mds légico, se aplica
supletoriamente la LEC, junto con los requisitos
que ésta prevé para la acumulacién en sus articu-
los 71 y siguientes.

En cuanto a los trdmites necesarios a seguir para
el incidente concursal, es importante resefar, aun-
que sea brevemente, los aspectos comentados a con-
tinuacién.

Si bien el Proyecto de Ley Concursal se expresa-
ba, en su articulo 194, en los mismos términos que
el actual 392 LEC %72, la versién final de la LC se
remite al articulo 399 de la LEC, que regula la
demanda y su contenido en el seno del juicio ordi-
nario, en contra de la opinién manifestada por el
Consejo General del Poder Judicial en su Informe al
Anteproyecto de Ley Concursal , que consideraba
mds adecuado remitir el incidente concursal a los

tramites del juicio verbal.

Se establece un trdmite especial de control de la
admisién de la demanda incidental, pudiendo el juez
resolver mediante auto. Con ello, se introduce de
nuevo una especialidad respecto a lo previsto en el
articulo 403 LEC, que establece que la demanda s6lo
podrd ser inadmitida por las causas previstas en dicha
ley, especialidad que ha sido tomada del articu-
lo 392.2 LEC sobre inadmisién de cuestiones inci-
dentales. Sin embargo, mientras la norma procesal

25

civil sanciona con la inadmisién «toda cuestién que
no se halle en ninguno de los casos anteriores», esto
es, todos aquellos casos en que no se trate de una
cuestién incidental de especial pronunciamiento o de
una cuestion incidental de previo pronunciamiento,
la norma concursal considera que la inadmisién se
producird cuando la cuestién incidental sea imperti-
nente o carezca de entidad necesaria para ser tramita-
da via trdmite incidental, dejando de nuevo estos cri-
terios abiertos a la discrecionalidad del juez. El
problema de la nueva regulacién para la inadmisién
de las cuestiones incidentales se encuentra, por tanto,
en la interpretacién que habrd que dar a los concep-
tos de «impertinencia» y «carencia de entidad nece-
saria» %8, Por otra parte, entendemos que, dada la fal-
ta de previsién legal de otros motivos de inadmisién
diferentes, es necesario inferir la necesaria admisién
a trdmite del resto de posibles demandas incidentales
que en el seno del proceso concursal puedan llevarse
a cabo. La admisién del incidente, por su parte, se
realizard a través de providencia, ddndose traslado a
las partes para que, en el plazo comin de 10 dias,
procedan a la contestacién. En un intento de unifi-
cacién de ambos procedimientos, el articulo 194.3
de la LC considera que la contestacién a la demanda
incidental ha de seguir la forma de la contestacién a
la demanda principal del procedimiento. Finalmen-
te, el articulo 194 reconduce el resto de la tramita-
cién incidental al juicio verbal, regulado en los arti-
culos 437 y siguientes LEC, lo que supone un cierto
contrasentido con lo previsto para la presentacién de
la demanda, como se ha indicado anteriormente.

Por dltimo, cabe sehalar que los procedimientos
terminan mediante sentencia, debiendo dictarse la
misma dentro de un plazo de 10 dias desde la termi-
nacién del juicio. En materia de costas, se sigue la

El art. 392.1 LEC, regula el trdmite de los incidentes de la LEC, sefialando textualmente que «Las cuestiones inciden-

tales se plantean por escrito, al que se acompafiardn los documentos pertinentes y en el que se propondrd la prueba que fuese

necesaria y se indicard si, a juicio de quien proponga la cuestién, ha de suspender o no el curso normal de las actuaciones has-

ta la resolucién de aquella.
2

Esto habia generado criticas doctrinales; en particular, relativas al inciso que sefialaba que la demanda debia plantear-

se por escrito, mencién que se estimaba carente de toda relevancia.

27

Informe del Consejo General del Poder Judicial de 19 de septiembre de 2002: «[...] parece mds acertado que se encau-

zara procedimentalmente por la via del juicio verbal de la L.E.Cv., en lugar del juicio ordinario».

28

El primero de estos conceptos (impertinencia) entiende Cordén Moreno (cit.) que hace referencia a la falta de relacién

entre la cuestién incidental y el objeto del procedimiento concursal; el segundo (carencia de entidad necesaria), sin embargo,
vendria referido a la inexistencia de una verdadera cuestién litigiosa que exija una resolucién judicial o a aquellos supuestos a
los que se ha hecho referencia ut supra, a los que la ley otorga una tramitacién diferente a la propia del incidente concursal o
que se encuentran excluidos expresamente de este trédmite especial y novedoso.
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normativa procesal civil, salvo en el incidente con-
cursal en materia laboral, que, con buen criterio,
sigue la normativa laboral. La sentencia, una vez fir-
me, producird efectos de cosa juzgada.

2.4. El sistema de recursos

La LC dedica su articulo 197 a regular el sistema de
recursos del procedimiento concursal. Incardinado
en la ratio legis de establecer un procedimiento 4gil y
flexible para corregir las dilaciones innecesarias pre-
sentes en los procedimientos existentes, el nuevo
texto opta por la simplicidad en el sistema de recur-
sos, ordenando, «sin merma de las garantias proce-
sales, un sistema de recursos que obliga a las partes a
concentrar y racionalizar sus motivos de disconfor-
midad y facilita su resolucién con la necesaria visién
de conjunto» (Exposicién de Motivos).

La LC remite, para el procedimiento del concur-
so, al sistema de recursos establecido en la LEC (a
excepcién de las especialidades procesales recogidas
en el articulo 64 de la LC para las materias relativas
a los contratos de trabajo en los que el concursado
es empleador), que actuard como supletoria en
aquellos supuestos en los que no se hayan previsto
normas procesales especiales. Esta remisién al régi-
men establecido en la LEC termina con la dispari-
dad de recursos existente en la multiplicidad de pro-
cedimientos de solucién de las crisis de insolvencia,
disefiando un sistema tnico y equivalente al del res-
to de los procedimientos del orden civil.

Como sucede en la norma procesal comtin®, y
con cardcter general, el dnico recurso que se permi-
te contra los autos y providencias es el recurso de
reposicién. No obstante, no cabra recurso de reposi-
cién en aquellos supuestos en los que la propia ley
haya previsto un recurso diferente (p.ej., recurso de
apelacién) o haya establecido que no cabe recurso
alguno. Esta limitacién del acceso al recurso no

29

supone una vulneracién del derecho fundamental a
la tutela judicial efectiva. Y ello porque el derecho a
los recursos agota su contenido en la utilizacién de
aquellos que prevea la ley *°.

No resulta sorprendente que el recurso estableci-
do con caricter general sea el recurso de reposicién.
Y ello por la simple razén de que dicho recurso no
tiene efectos suspensivos. Una vez mds, se deja sentir
la intencién del legislador de agilizar en lo posible el
desarrollo del procedimiento evitando dilaciones

indebidas.

También como sucede en la LEC?3', contra el
auto que resuelva el recurso de reposicién antes
mencionado no cabrd ulterior recurso *>. Tampoco
cabrd recurso respecto de las sentencias dictadas en
incidentes concursales promovidos en la fase comtn
o en la fase de convenio. Sin embargo, y como mati-
zacion a estas limitaciones, la LC permite que dichas
cuestiones puedan reproducirse conjuntamente con
la apelacién mds préxima en el tiempo, siempre y
cuando el interesado haya formulado protesta con-
tra el auto (desfavorable) que resuelve el recurso de
reposicién o la sentencia del incidente concursal en
el plazo de cinco dias. A este respecto, si bien puede
intuirse que el citado plazo de cinco dias cuenta a
partir de la notificacién del auto resolutorio del
recurso de reposicién o de la sentencia incidental, se
echa en falta alguna matizacién en este sentido, mds
ain cuando la posibilidad de reproducir la cuestién
controvertida en apelacién depende de que se haya
formulado la protesta. Asi, se acumulan en una tini-
ca tramitacién todas las impugnaciones contra autos
que resuelvan recursos de reposicién y sentencias
dictadas en incidentes concursales que se hayan
planteado durante la fase comun o la de convenio,
concentrdndose todas las impugnaciones en el even-
tual recurso de apelacién que se interponga contra
la sentencia que apruebe el convenio.

El art. 451 de la LEC establece que «Contra todas las providencias y autos no definitivos dictados por cualquier tribu-

nal civil cabrd recurso de reposicién ante el mismo tribunal que dicté la resolucién recurrida, sin perjuicio del cual se llevard

a efecto lo acordado.»
30

El art. 448.1 de la LEC, al tratar del derecho a recurrir, establece que «Contra las resoluciones judiciales que les afec-

ten desfavorablemente, las partes podrdn interponer los recursos previstos en la ley».

31

El art. 454 de la LEC indica que «salvo los casos en que proceda el recurso de queja, contra el auto que resuelva el

recurso de reposicién no cabrd recurso alguno, sin perjuicio de reproducir la cuestién objeto de la reposicién al recurrir, si fue-

re procedente, la resolucién definitivar.
32

En este sentido, y en relacién con el derecho a recurrir que se integra en el derecho fundamental a la tutela judicial

efectiva, baste lo dicho anteriormente respecto de los supuestos en los que la LC no prevé recurso alguno.
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También como parte del objetivo de compen-
diar al méximo el procedimiento concursal, se sim-
plifican y concentran los supuestos en los que pue-
de plantearse recurso de apelacién independiente %,
estableciéndose que sélo podra plantearse contra las
sentencias que aprueben el convenio o las que
resuelvan incidentes concursales planteados con
posterioridad o durante la fase de liquidacién.
Dicho recurso se tramitard con cardcter preferente
y en la forma prevista en la LEC 3% La LC? esta-
blece asi un sistema que «elimina la multiplicidad
de recursos de apelacién interlocutorios, de natura-
leza parcial o relativos a resoluciones no definitivas,
que actualmente dificultan y dilatan la tramitacién
de los procedimientos concursales» (Exposicién de
Motivos).

En relacién con la concentracién de los recursos
de apelacién, si bien la finalidad simplificadora y
catalizadora del sistema instaurado por la LC es
manifiesta, puede ocasionar problemas pricticos.
Asi, por ejemplo, puede darse el caso de que se plan-
tee un incidente concursal en fase previa por un
acreedor (solicitando, por ejemplo, la separacién de
un bien de la masa pasiva), y que, mediante senten-
cia incidental, se le deniegue la pretensién solicita-
da. En este caso, el acreedor actor en el incidente
deberd esperar hasta que recaiga sentencia sobre el
convenio para que, interponiendo recurso de apela-
cién contra dicha sentencia, pueda recurrir su pre-
tensién esgrimida (y denegada) en el incidente con-
cursal. Todo ello puede frustrar el objetivo de
reducir las apelaciones, ya que pueden darse supues-
tos en los que se planteen apelaciones independien-
tes con el mero fin de poder apelar las resoluciones
para las que no se prevé que pueda plantearse apela-
cién independiente.

Es preciso resaltar, en relacién con el recurso de
apelacién planteado de forma independiente, que
éste ha sido privado, con cardcter general, de los
efectos suspensivos que le son propios, con el fin de
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eludir dilaciones innecesarias. No obstante, el juez
del concurso podrd, bien de oficio o bien a instancia
de parte, acordar, siempre motivadamente, la sus-
pensién de aquellas actuaciones que puedan verse
afectadas por la resolucién del recurso. Esta decisién
del juez podra ser revisada por la Audiencia Provin-
cial correspondiente, siempre y cuando la parte que
pretenda dicha revisién lo solicite asi en el escrito de
interposicién del recurso o en la oposicién a la mis-
ma. Si asi sucediera, esta cuestién habrd de ser
resuelta por la Audiencia con cardcter previo y den-
tro de los 10 dias siguientes a la recepcién de los
autos. Contra el auto que resuelva sobre el efecto
suspensivo del recurso de apelacién no cabrd recurso
alguno.

También en relacién con el recurso de apelacién,
cabe resaltar la imprecisién con que se ha regulado
su tramitacién. Esta imprecisién se debe a que el
articulo 197 LC remite la ordenacién de la tramita-
cién del recurso de apelacién a la prevista para las
«apelaciones de sentencias dictadas en juicio ordina-
rio». Sin embargo, esta previsién confunde mds de
lo que aclara. Y ello porque, como es sabido, la LEC
ha unificado el sistema de recursos para todos los
juicios, sin que tenga sentido entonces recoger la
precisién relativa al juicio ordinario.

Por lo que respecta a los recursos extraordinarios,
la LC prevé la posibilidad de interponer recurso de
casacién y extraordinario por infraccién procesal
contra las sentencias dictadas por las Audiencias en
materias relativas a la aprobacién o cumplimiento
del convenio, la calificacién o conclusién del con-
curso, o que resuelvan acciones de las secciones ter-
cera (acciones de reintegracién y de reduccién) o
cuarta (acciones relativas a la existencia, legitimidad
y circunstancias de los créditos). Al igual que se hace
con cardcter general, el nuevo texto normativo remi-
te la tramitacién y requisitos para la interposicién de
los citados recursos extraordinarios a los establecidos
en la legislacién procesal comin *. La introduccién

El Ministerio de Justicia sefiald, con respecto al Proyecto de Ley Concursal, que: «una de las modificaciones del siste-

ma procesal de recursos estd en la concentracidn que se propone para las apelaciones, que se simplifican de manera importante,

sin reduccién de garantfas. Concretamente se trata de lograr que la AP no se vea sometida a la tarea de resolver una pluralidad

de recursos inconexos y parciales durante afios de tramitacién del concurso, que es lo que ahora ocurre, y que en su lugar pue-

dan revisar lo actuado en el Juzgado por fases completas y con la necesaria visién de conjunto para poder contribuir a perfec-

cionar la respuesta jurisdiccional en esta clase de procesos» (www.mju.es).

¥ Véanse arts. 455 y siguientes de la LEC.
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Y siguiendo la orientacién marcada por la LEC, tal y como sefiala la Exposicién de Motivos de la LC (apartado X, 77 fine).



N.L6/2003

Actualidad Juridica Uria & Menéndez

expresa en la LC del acceso de determinadas senten-
cias a los recursos extraordinarios mencionados (y,
en especial, al de casacién) refleja que, en la mayor
parte de los asuntos, sigue adn vigente la doctrina
jurisprudencial anterior en materia de quiebras, que
restringfa con cardcter general el acceso a casacién de
muchas de las resoluciones recaidas en los procedi-
mientos de quiebra por ser éstas fruto de un proce-
dimiento desmembrado en piezas?’. Por el contra-
rio, en otros supuestos, la LC rectifica este criterio
jurisprudencial anterior*®. En cualquier caso, es pre-
ciso sefialar que las sentencias a las que hace referen-
cia la LC tienen acceso a los recursos extraordinarios
«per se», sin que haya lugar al planteamiento de los
problemas interpretativos de la Disposicién Final
Decimosexta de la LEC, que establece que, por
razén de la materia, serdn susceptibles de uno u otro
recurso o, en la situacién transitoria, de ambos con-
juntamente. La delimitacién entre ellos vendrd
determinada por los principios configuradores de
ambos recursos.

2.5. Registro de resoluciones concursales

Por ultimo, y como otro de los avances de la LC, no
puede dejar de citarse el establecimiento de un
registro publico de las resoluciones dictadas en pro-
cedimientos concursales que declaren al concursa-
do culpable y acuerden la designacién o inhabilita-
cién de los administradores concursales. La ar-
ticulacién de ese registro, que dependerd del Minis-
terio de Justicia, se remite a un desarrollo regla-

mentario posterior.

Las ventajas que proporciona la publicidad de
este tipo de informacién resultan, a primera vista,
evidentes. No obstante, habrd que esperar a la regu-
lacién que de este registro se haga por via reglamen-
taria, y ver si en ella se garantiza adecuadamente la
proteccién de los derechos del concursado.

36 Véanse arts. 468 a 489 de la LEC.
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3. ASPECTOS INTERNACIONES DE LA LEY
3.1. Regulacion contenida en la LC

La LC aborda los aspectos internacionales del con-
curso en sus articulos 10 y 11 y en el Titulo IX,
dedicado integramente a esta cuestién (articulos 199
a 230). La regulacién contenida en la LC puede sis-
tematizarse en cinco bloques de materias: (i) compe-
tencia internacional de los tribunales espafoles (ar-
ticulos 10 y 11); (ii) normas especificas de cardcter
procesal (articulos 210 a 219); (iii) reconocimiento
de las resoluciones dictadas en procedimientos
extranjeros de insolvencia (articulos 220 a 226); (iv)
coordinacién entre procedimientos de insolvencia
abiertos en Espafa y procedimientos abiertos en el
extranjero (articulos 227 a 230); y, por tltimo (v)
normas de Derecho internacional privado de cardc-
ter sustantivo (articulos 200 a 209).

3.2. Competencia internacional de los tribunales
espaiioles: la distincion entre «concurso
principal» y «concurso territorialy

En plena sintonfa con lo previsto en el Reglamento
CE 1346/2000 (en su articulo 3.1), el articulo 10.1
de la LC establece, como regla general, que los tri-
bunales espafioles serdn competentes para declarar y
tramitar el concurso de aquellos deudores cuyo
«centro de intereses principales» radique en Espana,
presumiéndose, para las personas juridicas, que ese
«centro» se halla, salvo prueba en contrario, en el
lugar de su domicilio social. Los efectos de este pro-
cedimiento, al que la LC denomina «principaly, ten-
drdn alcance universal, comprendiendo todos los
bienes del deudor, tanto si estin situados dentro
como fuera de Espana.

Adicionalmente, el articulo 10.2 de la LC esta-
blece, siguiendo el mismo esquema que el texto
comunitario (articulo 3.2 del Reglamento), que los
tribunales espafioles serdn competentes para decla-
rar y tramitar el concurso de aquellos deudores que,

En este sentido, véase la STS de 31 de enero de 1995, que cerraba el acceso a casacién a determinadas sentencias dic-

tadas en el seno del procedimiento de quiebra: «en cuanto conjunto de actuaciones de un orden de proceder que comprende
varios aspectos desarrollados en piezas, carecen de acceso a la casacidn». Y ello porque, segtin la STS de 12 de mayo de 1998,
«es jurisprudencia reiterada de esta Sala, plenamente consolidada desde 1992, que ni siquiera contra la resolucién que ponga
fin a la pieza principal o esencial de dicho procedimiento cabe recurso de casacién.»

3 Véase, por ejemplo, la STS de 12 de noviembre de 1993, que, en materia de calificacién, establece que existe «un
cuerpo de doctrina abundante, y reiterada por esta Sala desde hace algunos afios, que rechaza la admisién de las impugnacio-

nes casacionales recaidas en los incidentes tramitados en la pieza quinta sobre la calificacién de la quiebra».
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a pesar de tener situado fuera de Espafia su «centro
de intereses principales», sean titulares en territorio
espafol de un «establecimiento» donde ejerzan de
forma no transitoria una actividad econémica con
medios humanos y bienes. Ello no obstante, los
efectos de este concurso, al que la LC califica como
«territorialy, deberdn limitarse a los bienes del deu-
dor que estén situados en territorio espafiol.

3.2.2. Normas especificas de caracter procesal
aplicables a los concursos con elemento
internacional

Tras el andlisis de los articulos 210 a 219 de la
LC se puede concluir que el legislador no ha queri-
do establecer un procedimiento distinto para la tra-
mitacién del concurso con elemento internacional
—sea éste «principaly o bien «territorial—, sino,
simplemente, prever una serie de especialidades res-
pecto del sistema general.

En esencia, esas especialidades son las siguientes:

(i)  Se permite la apertura de «concursos territo-
riales» sin necesidad de que el tribunal exa-
mine la insolvencia del deudor, siempre que
previamente se haya reconocido en Espana
un procedimiento extranjero «principal» (ar-
ticulo 211).

(i) Se amplia la legitimacién para solicitar la
declaracién de «concursos territoriales» a aque-
llos que ostenten la condicién de represen-
tantes de un procedimiento extranjero «prin-
cipal» (articulo 212).

(iii) ~ Se regula la obligacién de informacién a los
acreedores del deudor que residan en el
extranjero. A tal efecto, el articulo 214 de la
LC establece que, una vez declarado el con-
curso, la administracién concursal informara
sobre dicho procedimiento, por escrito e
individualizadamente, a los acreedores cono-
cidos del deudor que tengan su residencia
habitual, domicilio o sede en el extranjero.

(iv)  Se establece la posibilidad de que el juez, de
oficio o a instancia del interesado, acuerde la
publicacién del contenido esencial del auto
de declaracién del concurso en cualquier
Estado donde convenga a los intereses del
procedimiento (articulo 215.1). Asimismo, la
LC faculta a la administracién judicial para

v)

(vi)

(vii)

que pueda solicitar la publicidad registral en
el extranjero del auto de declaracién del con-
curso y de otros actos del procedimiento
(articulo 215.2.).

La LC prevé en su articulo 216 que dnica-
mente tendrd cardcter liberatorio el pago
hecho al concursado en el extranjero por un
deudor con residencia habitual, domicilio o
sede en el extranjero si este tltimo ignorase
la apertura del concurso en Espafia. A tal
efecto, la LC presume que, salvo prueba en
contrario, quien realizé el pago antes de
haberse dado al auto de apertura del con-
curso la publicidad a la que se refiere el ar-
ticulo 215 ignoraba la existencia del proce-
dimiento.

En materia de comunicacién de créditos, el
articulo 217.2 de la LC establece que todo
acreedor podrd comunicar su crédito en un
procedimiento seguido ante tribunales espa-
fioles (sea éste «principal» o «territorial»), con
independencia de que también lo haya pre-
sentado en un procedimiento de insolvencia
abierto en el extranjero. Ello no obstante, en
relacién con los créditos tributarios y de la
Seguridad Social —que sélo se admitirdn
como créditos ordinarios— dicha regla que-
dard sujeta a condicién de reciprocidad (ar-
ticulo 217.2 in fine).

En lo referente a la restitucién e imputacién
de pagos, el articulo 218.1 prescribe que el
acreedor que, tras la apertura de un «concurso
principal» en Espafia, obtuviera un pago total
o parcial de su crédito con cargo a bienes del
deudor situados en el extranjero debera resti-
tuir a la masa lo que hubiese obtenido. A este
respecto debe precisarse que si dicho pago se
hubiese obtenido en el marco de un procedi-
miento de insolvencia abierto en el extranjero
resultarfa de aplicacién la denominada «regla
de pago» que establece el articulo 219 de la
LC (véase infra epigrafe 3.2.4).

El apartado 2 del articulo 218, por su parte,
faculta al juez del concurso, en determinadas
circunstancias, a que autorice a los acreedores
a instar en el extranjero la ejecucién indivi-
dual de determinados bienes, con aplicacién,
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en todo caso, de la «regla de pago» prevista en
el articulo 219 de la LC.

3.3. Reconocimiento de las resoluciones dictadas
en procedimientos extranjeros de insolvencia
y del nombramiento y facultades de sus
administradores y representantes

En el Capitulo III del Titulo IX de la LC se regula el
reconocimiento y la ejecucién de las resoluciones
dictadas en procedimientos de insolvencia seguidos
en el extranjero (articulos 220, 222, 223, 224 y
226), asi como las facultades de actuacién en Espafa
de los administradores y representantes nombrados
en aquellos procedimientos (articulo 221).

Con caricter previo a su andlisis mas detallado,
interesa destacar que la aplicacién de las normas
contenidas en el Capitulo III queda sujeta, confor-
me al articulo 199 de la LC, al «principio de recipro-
cidady», de modo que, tal y como prescribe literal-
mente el citado precepto, «a falta de reciprocidad o
cuando se produzca una falta sistemdtica a la coope-
racién por las autoridades en un Estado extranjero,
no se aplicardn respecto a los procedimientos segui-
dos en dicho Estado, los capitulo III y IV de este
Titulo».

En materia de reconocimiento de resoluciones
extranjeras, la LC establece una doble regulacién
basada en la distincién entre aquellas resoluciones
que declaren la apertura de un procedimiento
extranjero de insolvencia (articulo 220) y el resto de
resoluciones que puedan dictarse en dichos proce-
dimientos con posterioridad a su apertura (articu-
los 222 y 223). Asi, mientras las primeras se reconoce-
rin en Espafa mediante el procedimiento de «exe-
quatur» regulado en la LEC®, el reconocimiento de
las segundas no requerird dicho trimite, siempre que
previamente se haya obtenido el «exequatur» de la

39

resolucién de apertura del procedimiento concursal
extranjero del que procedan.

Con la finalidad de paliar los efectos de la dila-
cién en el tiempo que puede implicar el reconoci-
miento de las resoluciones extranjeras de apertura de
concursos mediante «exequatur», el articulo 226 de
la LC prevé la posibilidad de solicitar la adopcién
de medidas cautelares con cardcter previo a la pre-
sentacién de la solicitud de reconocimiento de un

procedimiento extranjero de insolvencia .

En lo referente a la ejecucion, el articulo 224 de
la LC dispone que las resoluciones extranjeras que
tengan cardcter ejecutorio segtin la ley del Estado de
apertura del procedimiento en el que se hubiesen
dictado requerirdn, en cualquier caso, previo «exe-
quatur» para su ejecucién en Espafia.

Por tltimo, debe hacerse referencia a las previsio-
nes contenidas en el articulo 221 de la LC respecto a
los administradores y representantes de procedimien-
tos extranjeros. En el mencionado precepto la LC
establece que, una vez reconocido un procedimiento
extranjero principal, su administrador o representan-
te podrd ejercer en Espafia las facultades que le corres-
pondan conforme a la ley del Estado de apertura, sal-
vo que aquéllas resultasen incompatibles con los
efectos de un concurso territorial declarado en Espafia
o con las medidas cautelares adoptadas en virtud de
una solicitud de concurso y, en todo caso, cuando su
contenido fuese contrario al orden publico espafol.

3.4. Coordinacion entre procedimientos
de insolvencia abiertos en Espana
y procedimientos abiertos en el extranjero

El Capitulo IV del Titulo IX de la LC contempla
una serie de mecanismos de cooperacién que pre-
tenden facilitar la coordinacién entre los procedi-

De conformidad con lo establecido en el apartado 1.3.° de la Disposicién Derogatoria Unica de la LEC, los arts. 951

a 958 de la ALEC, que regulan el reconocimiento y ejecucién en Espafia de las sentencias dictadas por tribunales extranjeros,
seguirdn vigentes hasta que no entre en vigor la Ley sobre Cooperacién Juridica Internacional en Materia Civil. Es de supo-
ner que, antes de la entrada en vigor de la nueva LC, el 1 de septiembre de 2004, se habrd aprobado, y habr4 entrado ya en
vigor, la Ley de Cooperacién Juridica Internacional. De lo contrario, el reconocimiento de resoluciones extranjeras en mate-
ria concursal deberd seguir los trdmites de «exequatur» previstos en los arts. 951 a 958 de la antigua LEC, lo cual constituirfa
un claro obstdculo para la plena eficacia préctica de las disposiciones contenidas en la nueva LC en materia de coordinacién
entre procedimientos de insolvencia seguidos en distintos Estados.

% TLas solicitudes de medidas cautelares en esta materia deberdn cumplir con los requisitos establecidos por los arts. 726
y 728 de la LEC. Es decir, quien las solicite deberd acreditar que le ampara una «apariencia de buen derecho» respecto a sus pre-
tensiones y que, de no adoptarse las medidas solicitadas, podrfa impedirse o dificultarse la tutela judicial que se obtendrfa
mediante el reconocimiento de la resolucién extranjera de apertura de concurso («peligro en la mora procesaly).
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mientos de insolvencia abiertos en Espafia y los pro-
cedimientos abiertos en el extranjero que afecten a
un mismo deudor. Al igual que ocurre con lo previs-
to en el Capitulo I, el limite de dicha cooperacién
viene determinado por el «principio de reciprocidady»
al que se hace referencia en el articulo 199 de la LC.

En sintesis, los mecanismos de coordinacién pre-
vistos en los articulos 227 a 230 de la LC se concre-
tan en lo siguiente:

(i) Tanto la administracién del concurso declara-
do en Espafia como el administrador o repre-
sentante de un procedimiento extranjero de
insolvencia relativo al mismo deudor y reco-
nocido en Espafia estdn sometidos a un deber
de cooperacién reciproca en el ejercicio de sus
funciones. En particular, el articulo 227 de la
LC establece, en su pdrrafo tercero, que la
administracién del «concurso territorial» decla-
rado en Espana deberd permitir al administra-
dor o representante de un procedimiento
extranjero «principal» la presentacién de pro-
puestas de convenio, planes de liquidacién o
de cualquier otra forma de realizacién de bie-
nes y derechos de la masa activa o de pago de
los créditos. Asimismo se prevé que la admi-
nistracién del «concurso principaly declarado
en Espafia reclamard iguales medidas en cual-
quier otro procedimiento abierto en el extran-
jero.

(i) En la medida que asi lo permita la ley aplicable
al procedimiento extranjero de insolvencia, su
administrador o representante podrd comunicar
en el concurso declarado en Espafia los créditos
reconocidos en aquél y, tras ello, participar en el
concurso espafol en representacion de los acree-
dores cuyos créditos hubiera comunicado. De
igual modo, la administracién del concurso
declarado en Espana podrd presentar en un pro-
cedimiento extranjero de insolvencia, «princi-
pal» o «territorialy, los créditos reconocidos en
el concurso espanol e intervenir en el procedi-
miento extranjero (articulo 228).

(iii) El acreedor que obtenga en un procedimiento
extranjero de insolvencia el pago parcial de su
crédito no estard legitimado para solicitar en el
concurso abierto en Espafia ningtin pago adi-
cional hasta que los restantes acreedores de su

misma clase y rango no hayan visto satisfechos
sus créditos en una cantidad porcentualmente
equivalente (articulo 229).

(iv) El activo remanente en un «concurso territo-
rial» se pondrd a disposicién del administra-
dor o representante del procedimiento
extranjero «principaly, siempre que este dlti-
mo haya sido reconocido en Espana. Igual
medida podrd ser reclamada por la adminis-
tracién de un «concurso principal» declara-
do en Espafa respecto al remanente de un
procedimiento «territorial» abierto en el extran-
jero (articulo 230).

El juego del principio de reciprocidad en la apli-
cacién de las disposiciones que la Ley consagra a la
coordinacién de los procedimientos seguidos en
distintos Estados, al igual que el reconocimiento
de resoluciones extranjeras, determina que, fuera
del 4mbito de la Unién Europea —en el que rige el
Reglamento 1346/2000—, su eficacia esté condi-
cionada a los vinculos de cooperacién que se esta-
blezcan con los tribunales y autoridades de otros
Estados.

3.5. Normas de Derecho internacional privado
de caracter sustantivo para determinar
los efectos del «concurso principaly» respecto
a determinados bienes y negocios juridicos

El Capitulo II del Titulo IX de la LC contiene una
serie de normas de Derecho internacional privado
muy similares a las previstas en los articulos 4 a 15
del Reglamento CE 1346/2000. Se trata de una
regulacién que el legislador ha enmarcado, bajo la
rabrica «Procedimiento principal», en la Seccién 1
del referido Capitulo, pero que, esencialmente, tiene
cardcter sustantivo y, en consecuencia, poco que ver
con las especialidades procesales del mencionado
procedimiento. Por esta razén, y con el fin de lograr
una mayor claridad en la exposicién, hemos preferi-
do abordar el anilisis de dicha regulacién una vez
expuestas las especialidades estrictamente procesales
previstas en el Titulo IX de la LC (véase supra epi-
grafe 3.2.3.).

Los articulos 201 a 207 establecen una serie de
normas de conflicto tendentes a identificar cudl
debe ser la ley aplicable a los efectos de un «concurso
principal» sobre determinados derechos y negocios
juridicos. Estas normas de conflicto constituyen una
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excepcidn a la regla general establecida en el articu-
lo 200 de la LC, conforme a la cual debe ser la ley
espafiola la que determine los presupuestos y efectos
del concurso declarado en Espafia.

En resumen, los articulos 201 a 207, establecen
las siguientes normas de conflicto en relacién con
los efectos del «concurso principaly declarado en
Espafia sobre determinados bienes, derechos y nego-
cios juridicos:

(i) En materia de derechos reales, de un acreedor
o de un tercero, sobre bienes o derechos de
cualquier clase pertenecientes al deudor y
que, en el momento de la declaracién del
concurso, se encuentren en el territorio de
otro Estado, serd aplicable la ley de dicho
Estado. Esta norma serd también aplicable a
los derechos del vendedor respecto a bienes
vendidos al concursado con reserva de domi-
nio (articulo 201).

(i) Los derechos del deudor que recaigan sobre
bienes inmuebles, buques o acronaves sujetos
a inscripcién en registro publico se regularin
por la ley del Estado bajo cuya autoridad se
lleve dicho registro (articulo 202).

(iii) La validez de los actos de disposicién a titulo
oneroso efectuados por el deudor, con poste-
rioridad a la declaracién de concurso, sobre
bienes inmuebles o sobre buques o aeronaves
que estén sujetos a inscripcién en registro
publico se regird: (i) en caso de bienes in-
muebles, por la ley del Estado en que radi-
quen; y (ii) en el supuesto de buques o aerona-
ves, por la ley del Estado bajo cuya autoridad
se lleve el registro donde consten inscritos (ar-
ticulo 203).

(iv) En materia de derechos que recaigan sobre
valores negociables representados por anota-
ciones en cuenta resultard aplicable la ley del

Estado del registro donde dichos valores estu-
viesen anotados (articulo 204).

Respecto a los derechos y obligaciones de los
participantes en un sistema de pago o com-
pensacién en un mercado financiero los efec-
tos del concurso se regirdn, con cardcter exclu-
sivo, por la ley del Estado aplicable a dicho
sistema o mercado (articulo 204 in fine).

(v)  Como excepcién a la prohibicién de com-
pensacion establecida en el articulo 58 de la
LC, el articulo 205 prescribe que la declara-
cién de concurso no afectard al derecho de un
acreedor a compensar su crédito cuando la
ley que rija el crédito reciproco del concursa-
do permita la compensacién en situaciones
de insolvencia. Ello sin perjuicio de las accio-
nes de reintegracion que, en su caso, puedan
ejercitarse.

(vi)  En relacién con los contratos que tengan por
objeto la atribucién de un derecho de uso o de
adquisicién de un bien inmueble, el articulo
206 de la LC establece que los efectos del con-
curso se regirdn exclusivamente por la ley del
lugar donde aquél radique.

(vii)  Por dltimo, el articulo 207 de la LC determina
que la ley aplicable a los efectos del concurso
sobre los contratos de trabajo debera ser la ley

del Estado aplicable al contrato.

Adicionalmente, el articulo 208 de la LC estable-
ce una norma de extraordinaria importancia en rela-
cién con las acciones de reintegracion que afecten a
actos perjudiciales para la masa que se hallen sujetos
a la ley de otro Estado. En este supuesto, conforme
prescribe el citado precepto, no procederdn las accio-
nes de reintegracién cuando el beneficiado del acto
afectado acredite que la ley aplicable a dicho acto no
permite en ningdn caso su impugnacién.
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