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1. NATURALEZA
JURISDICCIONAL DEL
CONCURSO DE ACREEDORES

En el estado actual de la legislacién —Ley
22/2003, de 9 de julio, Concursal—, el con-
curso de acreedores es un proceso jurisdiccio-
nal como antafio lo fue el procedimiento de
quiebra. Y no solo porque su conocimiento
esté atribuido a 6rganos judiciales especializa-
dos —Juzgados de lo mercantil—, sino porque
en la actividad que desarrolla el juez concurren
los perfiles propios de la actividad jurisdiccio-
nal (art. 117.3 CE).

Como en todo proceso, la actividad juris-
diccional y la actuacién de las partes procesa-
les se proyecta sobre una realidad anterior a la
incoacién del procedimiento que, en el caso
del concurso, es la situacién de insolvencia del
deudor comin, en el bien entendido sentido
que la existencia de la insolvencia, o mejor, su
acreditamiento, es el nudo gordiano de la con-
cesién —o denegacién— de la tutela jurisdic-
cional que se dispensa en el “procedimiento de
declaracién de concurso” (arts. 8-24 LC).

La singular estructura del procedimiento de
concurso —integrado por una fase comun, se-
guida de las de convenio o/y de liquidacién—

genera un debate previo al de su naturaleza
juridica, a saber: el relativo a gué actuaciones
integran el proceso concursal propiamente
dicho. Y, a este respecto, compartimos la opi-
nién de quienes consideran el procedimiento
de declaracién de concurso y la resolucién que
le pone fin —auto—, como genuino proceso
concursal, de suerte que, las sucesivas fases del
procedimiento y las multiples y variadas actua-
ciones que lo integran, no serdn sino la actua-
cién judicial de los efectos que la ley dispone
para el auto que constituye la situacién juri-
dica concursal (CORTES: 2008: 20; SENES:
2011: 429).

Pero sea cual fuere el posicionamiento sobre
la consideracién que merece el procedimiento
de declaracién de concurso, lo cierto es que en
el mismo concurren los perfiles propios de los
procesos de jurisdiccion contenciosa —{rente a
la denominada jurisdiccion voluntaria—, por
estar empefiados intereses contrapuestos de las
partes procesales (cfr. arts. 1811 LEC 1881; 5
LEC 2000).

Los intereses contrapuestos del deudor, de los
acreedores y de otros interesados. La contradic-
cién de intereses es consustancial al concurso
de acreedores, cualquiera que sea el sujeto ins-
tante y la modalidad del concurso (necesario/
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voluntario; principal/territorial;  ordinario/
abreviado). La existencia de intereses contra-
puestos es patente en el concurso necesario
(art. 15.3 LC), y acorde con ella, el procedi-
miento de declaracién de concurso tiene ca-
racter contradictorio: frente a la solicitud de
concurso de cualquiera de los sujetos legitima-
dos —pretensién— podrd oponerse el deudor
—vesistencia— haciendo valer su solvencia. La
tnica excepcidn al respecto proviene de la re-
forma llevada a cabo mediante Ley 38/2001,
que relega de la forma contradictoria cuando la
solicitud hubiera sido presentada por un acree-
dor y se fundara en un embargo o en una in-
Vestigacic')n de patrimonio infructuosos, o que
hubiera dado lugar a una declaracién adminis-
trativa o judicial de insolvencia; supuestos en
los cuales la declaracién judicial de concurso
tiene cardcter inmediato —el primer difa h4bil
siguiente (art. 15.1 LC)—.

Pero concurre también la contradiccién de
intereses entre el deudor y los acreedores en
el concurso voluntario, por cuanto la declara-
cién de concurso les priva del ejercicio de las
acciones individuales —ya declarativas, ya eje-
cutivas— o, en su caso, les obliga a soportar
la paralizacién de las ejecuciones pendientes;
amén de quedar sometidos a la pars conditio
creditorum cualquiera que sea la solucién del
procedimiento —convenio o liquidacién—;
incluso en el escenario mds favorable —pero
improbable— de satisfaccién integra de sus
créditos, les obliga a soportar la compleja
sustanciacién del procedimiento, con la con-
siguiente demora en los pagos (cfr. VEGAS:
2005: 91). Prueba palmaria de la afectacion de
los intereses de los acreedores es la posibilidad
que les asiste de interponer recurso de apela-
cidn frente al auto de declaracién de concurso
(art. 20.3 LC), sin perjuicio de la inadecuacién
de este medio de impugnacidén para la resolu-
cién de la cuestidn controvertida (HERRERO
PEREZAGUA: 2008: 155 y ss.).

A mayor abundamiento, la contradiccién
de intereses puede concurrir entre los acreedo-
res y el deudor, de una parte, y cualesquiera
otros sujetos interesados en que la declaracién
de concurso no tenga lugar, de otra, pues la ley

garantiza la intervencién y actuacién procesal
de cualquier interesado, titular de un inzerés le-
gitimo, con independencia de que ostente un
crédito frente al deudor comun (arts. 20.3 y

184.4 LC).

Y cuestién diferente a la contraposicién de
intereses que deriva de la situacién de insolven-
cia es la conducta que el deudor puede adoptar
frente a la solicitud de concurso necesario, ya
el allanamiento, ya la resistencia a la pretensién
concursal (art. 18 LC).

Las diversas manifestaciones de la tutela con-
cursal. La tutela jurisdiccional que se dispensa
en el concurso de acreedores bien puede ser
calificada de integral, pues comprende mani-
festaciones de la tutela declarativa, cautelar y
ejecutiva:

En primer lugar, maltiples y variadas son
las manifestaciones de la tutela declarativa,
en sus diversas modalidades, constitutiva (de-
claracién de concurso), meramente declara-
tiva (separacién de bienes, reconocimiento
de créditos o derechos laborales individuales,
incumplimiento del convenio, calificacién
del concurso...) y de condena (restitucién de
prestaciones por causa de rescisién concursal,
resarcimiento de dafios y perjuicios por resolu-
cién de contratos, responsabilidad por dafios
de los complices si el concurso se califica cul-
pable, responsabilidad concursal...). A estas
manifestaciones genuinamente concursales (sic),
se afade la tutela jurisdiccional que se dispensa
en los procesos pendientes al tiempo de la de-
claracién de concurso que deban acumularse a
éste (juicios por reclamacién de danos y per-
juicios a la persona juridica concursada segui-
dos contra sus administradores o liquidadores
y contra los auditores).

En segundo lugar, diversas son las manifes-
taciones de la tutela cautelar, ya en el procedi-
miento de declaracién de concurso (medidas
adoptadas para asegurar la integridad del patri-
monio del deudor), ya en las actuaciones que
siguen a tal declaracion (embargo de bienes y
derechos de los administradores, liquidadores
o apoderados generales de la persona juridica
concursada), asi como en los incidentes pro-
movidos durante la sustanciacién del procedi-



miento concursal; vgr., medidas para garanti-
zar la reintegracion de bienes y derechos a la
masa activa del concurso (SENES: 2012, 2027
y ss.).

En tercer lugar, son reflejo de la actividad
ejecutiva el conjunto de actos —del juez y de
la administracién concursal— que integran
la liquidacién del patrimonio del deudor; e
inequivocamente ejecutivas son las que debe
acometer el juez del concurso para la sustan-
ciacién de las ejecuciones singulares que se ini-
cien o reanuden con posterioridad a la decla-
racién de concurso.

El debate doctrinal sobre la naturaleza ju-
ridica del concurso de acreedores es prolijo.
Particular interés reviste la consideracién del
concurso como proceso de ejecucion universal
(LOPEZ SANCHEZ: 2012, 31 y ss.), aunque
como las consideraciones ya expuestas dejan
entrever, compartimos la opinién de quienes
consideran que las diversas manifestaciones de
la actividad jurisdiccional se dan con tal in-
tensidad en el concurso que su reconduccién a
una sola categoria juridica ni es descriptiva de
la realidad concursal ni ayuda a la solucién de
problemas juridicos (DIEZ-PICAZO GIME-
NEZ: 2012, 2438).

2. LA UNIDAD DEL CONCURSO
Y DEL PROCEDIMIENTO
CONCURSAL

Como institucién, el concurso de acree-
dores es la tnica salida que el Ordenamiento
espafiol ofrece al deudor en situacién de insol-
vencia. La superacién por la Ley Concursal de
la disparidad de instituciones para comercian-
tes y no comerciantes vino acompanada del
establecimiento de un procedimiento dnico,
pero flexible a la vez, cuya flexibilidad debie-
ra permitir su adecuacién a las diversas situa-
ciones y soluciones concursales, en aras de la
satisfaccion de los acreedores (Exposicién de
Motivos, II). En tanto que procedimiento #zni-
co, el concursal tiene una estructura bifésica,
integrada por una fase comtn —de tramita-

cién necesaria—, cuya finalidad es la determi-
nacién de las masas activa y pasiva, y una fase
ulterior, ya de convenio, ya de liquidacién.

En tanto que procedimiento flexible, la
estructura-tipo admite dos posibles modula-
ciones: por una parte, la aprobacién en la fase
comun de la propuesta de convenio anticipa-
do que el deudor hubiera presentado con la
solicitud de declaracién del propio concurso;
por otra, la apertura de la fase de liquidacién
como consecuencia de la declaracién judicial
de incumplimiento del convenio.

Como quiera que el procedimiento disefia-
do por el legislador no diera los frutos espe-
rados y dejara al descubierto el excesivo coste
temporal y econdémico del concurso de acree-
dores, las sucesivas reformas de la Ley Con-
cursal —mediante Real Decreto-ley 3/2009
y Ley 38/2011— persiguen dotar al procedi-
miento de una mayor flexibilidad, mediante
la anticipacién de las soluciones concursales,
la secuenciacién simultdnea de las fases que lo
integran y la introduccién de la forma escrita
en la tramitacién del convenio.

A) LA FLEXIBILIZACION DE LOS
TIEMPOS Y DE LA FORMA DE LAS
ACTUACIONES PROCESALES

La anticipacion de la liquidacion. El Real
Decreto-ley 3/2009 introdujo como novedad
la “liquidacién anticipada”, cuya verdadera
entidad desde el punto de vista procedimental
era la posibilidad de la apertura de la fase de
liquidacién sin que hubiera concluido la fase
comun, asi como la autorizacién judicial del
pago de los créditos no controvertidos “sin
esperar a la conclusion de las impugnaciones
promovidas” (antiguo art. 142 bis LC).

En la prictica, la liquidacién anticipada
devino ineficaz, en buena medida, porque los
trdmites necesarios para la aprobacién del plan
de liquidacién quedaban relegados, cuando
menos, hasta la presentacién del informe de la
administracién concursal, con el consiguiente
“punto muerto” para el deudor —en particu-
lar, la empresa concursada ya sin actividad—.
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De ahi que la Ley 38/2011 optard por su dero-
gacidn, sustituyendo la “liquidacién anticipa-
da” por la anticipacién de la liquidacién, que
el deudor podrd solicitar “en cualquier mo-
mento” (arts. 142.1; 191 ter. 1 LC).

La anticipacién absoluta de la liquidacién
supone la coexistencia temporal de las fases
comun y de liquidacién, pues no en vano, el
juez deberd abrir la fase de liquidacién, ya en
los diez dias siguientes a la presentacién de la
solicitud, en el concurso “ordinario” (sic), ya
de inmediato, en el concurso abreviado, si el
deudor hubiere presentado, junto con la soli-
citud de concurso, un plan de liquidacién que
contenga una propuesta escrita vinculante de
compra de la unidad productiva en funciona-
miento, o hubiera cesado completamente en
su actividad y no tuviera contratos de trabajo
en vigor (arts. 190.3 y 191 #er. 1 LC). En estos
supuestos, en puridad, no existe alteraciéon de
la estructura-tipo del procedimiento concursal
——como si existe en la aprobacién en la fase
comun de la propuesta de convenio anticipa-
do—, sino alteracion de la secuenciacion de las
fases comun y de liquidacién, que mantienen
su tramitacién separada —en respectivas sec-
ciones y con sus respectivas piezas—. De ahf
el acierto de la Exposicién de Motivos de la
Ley 38/2011 cuando advierte de la innecesaria
distincién entre liquidacién “ordinaria” y “an-
ticipada” (IV).

Apertura de las fases de convenio o de liqui-
dacion habiendo impugnaciones pendientes. La
apuesta de la Ley 38/2011 por la agilizacién del
procedimiento ha desdibujado la estructura-ti-
po del concurso a base de permitir, con ciertos
limites y garantias, que avancen las soluciones
concursales estando pendientes impugnacio-
nes del inventario o de la lista de acreedores:
“cuando las impugnaciones afecten a menos
del veinte por ciento del activo o del pasivo
del concurso el juez podrd ordenar la finaliza-
cién de la fase comun y la apertura de la fase
de convenio o de liquidacién, sin perjuicio del
reflejo que las impugnaciones puedan tener en
los textos definitivos y las medidas cautelares
que pueda adoptar para su efectividad” (art.

96.4 LC; en el mismo sentido —que no con
idéntico tenor—, el art. 191.4 LC).

La redaccién de esta norma adolece de fal-
ta de correlacién con la supresién formal de
la resolucién —auto— que pone fin a la fase
comun del procedimiento de concurso; supre-
sién que el legislador acometié mediante la de-
rogacion del articulo 98 y la reformulacién de
los recursos de apelacién que merecen la con-
sideracién de “apelacién mds préxima” (Dis-
posicién derogatoria tnica de la Ley 38/2011;
art. 197.4 LC). Ademds, la norma encierra la
contradicciéon de postular al mismo tiempo
la finalizacién de la fase comin sin que ha-
yan concluido las actuaciones que la integran;
circunstancia ésta que, lejos de ser susceptible
de valoracién judicial —como parece supo-
ner el legislador al conferir al juez la facultad
de ordenar la finalizacién—, es una realidad
procesal incontestable: la pendencia de la fase
comun. Cuestion diferente es, que no obstante
la pendencia de la fase comun, el legislador de-
cida —como ha decidido— y el juez acuerde
—como le faculta la norma— que las solucio-
nes concursales no deban demorarse en inzerés
del concurso, y que consientan la iniciacién y
seguimiento de las actuaciones que conduzcan
a la obtencién de un convenio o a la liquida-
cién del activo concursal. Y a este respecto, el
volumen del activo o del pasivo controvertidos
—inferior al veinte por ciento— y la adopcién
de medidas cautelares que garanticen la efec-
tividad de la sentencia favorable que pudiera
dictarse, nos parecen razonables.

La tramitacion escrita de la fase de convenio.
Con el propésito de agilizar los trdmites y re-
ducir costes, el Real Decreto-ley 3/2009 in-
trodujo la modalidad de tramitacién en forma
escrita de la fase de convenio, cuya aplicaciéon
queda a criterio del juez, siempre que el niime-
ro de acreedores sea superior a 300 (art. 111.2
LC). El aspecto mds notable de esta modalidad
es la posible aprobacién del convenio median-
te el sistema de adhesiones, cuya presentacién
tendrd lugar con arreglo a las normas genera-
les (arts. 115 bis. 3; 103.3 LC); salvo que el
concurso se tramite como abreviado, en cuyo
caso, la “aceptacién” (sic) de la propuesta de



convenio se realizard por escrito (art. 191 bis.
2LC).

La tramitacion escrita de la fase de con-
venio se llevard a cabo conforme a las reglas
del articulo 115 bis, cuya redaccién vigente
—proveniente de la Ley 38/2011— ha reduci-
do los plazos de presentacién de las propuestas
de convenio —de sesenta dias a un mes— y de
las adhesiones o votos en contra —de noventa
dias a dos meses—, asi como ha atribuido al
secretario judicial la verificacién de la mayo-
ria obtenida (apartados, 1, 2y 5). Aunque los
trdmites de esta modalidad se acomodan a la
forma escrita —casi en su totalidad—, desde
el punto de vista estructural, la tramitacién
escrita de la fase de convenio no supone alte-
raci6én de la estructura-tipo del procedimiento
de concurso.

B) EL DENOMINADO
“PROCEDIMIENTO ABREVIADO”

Configuracion inicial y reformas legislativas.
Bajo el prisma de la flexibilizacién del proce-
dimiento, la Exposicién de Motivos de la Ley
Concursal hizo gala de la previsién de “reglas
especialmente dgiles para los concursos de
menor entidad” (II). Esta alusién, nominal-
mente indeterminada, fue interpretada por
la mayorfa de la doctrina como referencia al
“procedimiento abreviado” (arts. 190 y 191
LC 2003), por mds que la configuracién ini-
cial de sus presupuestos —y, en particular, del
presupuesto subjetivo— suscitara dudas sobre
si la intencién del legislador era establecer un
cauce procedimental para los “pequefios con-
cursos” o para los “pequefios deudores”. Sea
como fuere, y en vista de las reformas que se
han sucedido del procedimiento abreviado, lo
cierto es que cualquiera que sea la regulacién
tomada en consideracién —ya la originaria de
2003, ya la revisada por el Real Decreto-ley
3/2009, o la mds reciente instaurada por la Ley
38/2011—, el procedimiento abreviado no
constituye ofro procedimiento alternativo al
concurso “ordinario” (sic), ni el contenido de
su regulacién ha sido, ni es, meramente proce-

dimental (SENES: 2012: 633).

La regulacién vigente del procedimiento
abreviado proviene de la reforma de la Ley
Concursal de 2011 (Ley 38/2011), que lleva a
cabo una configuracion diferente de su dmbito
de aplicacién y, adn mds si cabe, del criterio
que preside su aplicacién judicial —facultativo
en unos casos, preceptivo en otros—. La nueva
regulacion del abreviado nos sitda frente a dos
interrogantes: en primer lugar, determinar si la
ley prevé un verdadero “concurso abreviado”;
v, si la respuesta fuere afirmativa, determinar,
en segundo lugar, qué nos queda entonces de
la unidad de procedimiento que inspiré la re-
gulacién originaria de la Ley Concursal.

Naturaleza juridica. La Ley 38/2011 ha
dado nueva redaccién al contenido integro
del capitulo II del Titulo VIII de la Ley Con-
cursal, cuya rabrica pasa a ser “De las normas
procesales generales, del procedimiento abre-
viado y del sistema de recursos” —a pesar de
que también sigue formando parte del mismo
el capitulo V sobre el “Registro Pablico Con-
cursal”—. El capitulo II pasa a estar integrado,
ademds de por los articulos 190 y 191 —a los
que se da nueva redaccién—, por tres nuevos
articulos: 191 bis, 191 ter y 191 qudter.

Pero no obstante el incremento numérico,
el denominado “procedimiento abreviado” no
es otro procedimiento diferente —en estructu-
ra, finalidad y actuaciones— al procedimiento
concursal #nico que la ley denomina concurso
“ordinario”. Hasta tal punto es asi, que la ley
establece el cardcter supletorio de las normas
ordinarias (sic) respecto de los aspectos que no
tengan una regulacién diferente en este capi-
tulo II (art. 191 qudter). A diferencia de sus
homénimos, los procedimientos abreviados de
los dmbitos contencioso-administrativo y pe-
nal (arts. 78 LJCA; 757-794 LECrim), el con-
curso abreviado es un procedimiento ordinario
con especialidades que, como tal, comparte
con el concurso ordinario identidad de objeto
(tutela jurisdiccional concursal) y de estructura
(fase comun, seguida de las de convenio y/o
liquidacién), sin perjuicio las novedades ya
analizadas, sobre la coexistencia de las fases
comun y de convenio o de liquidacién. Nos
aprestamos, por tanto, a confirmar la vigencia
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del principio de unidad del procedimiento de
concurso.

Precisamente porque el abreviado no es un
procedimiento diferente al concurso tnico que
existe en nuestro Ordenamiento, son posibles:
1.°) la aplicacién discrecional de las especiali-
dades en que consiste (art. 190.1 y 2 LC), pues
la determinacién legal de los procedimientos
judiciales es una exigencia de rango constitu-
cional (art. 117.3 CE); 2.°) la acumulacién
de los concursos ordinario y abreviado de los
sujetos, y en los supuestos, tipificados por la
ley (art. 25 bis LC); y, 3.°) la transformacion
del procedimiento abreviado en ordinario, o
viceversa, si sobreviene la modificacién de las
circunstancias que determinan el dmbito de
aplicacién de las especialidades abreviadas (art.

190.4 LC).

Ambito de aplicacion. Frente a la aplicacién
necesaria del procedimiento abreviado prove-
niente del Real Decreto Ley 3/2009, la Ley
38/2011 apuesta por una configuracién flexi-
ble de su dmbito de aplicacién, que combina
supuestos de aplicacion facultativa y precepti-
va, en funcién de circunstancias relevantes de
la fase comun o de las soluciones concursales.
Esta configuracién merece una valoracion favo-
rable porque permite tomar en consideracién
la situacién de cada deudor insolvente —ya
sea persona fisica o juridica—, asi como la ac-
tividad empresarial que viniera desarrollando
el deudor hasta la solicitud de declaracién del
propio concurso. A mayor abundamiento, la
razén que alienta la nueva configuracién del
abreviado supera la dicotomia originaria de la
Ley Concursal, entre las personas fisicas y las
juridicas.

En funcién de los cometidos propios de
la fase comiin, la circunstancia que define el
dmbito de aplicacién discrecional del procedi-
miento abreviado es que el concurso “no re-
vista especial complejidad” (art. 190.1 LC).
Y, como quiera que esta formulacién encierra
un concepto juridico indeterminado, la ley se
apresta a relacionar una serie de circunstan-
cias que responden al pardmetro de falta de
complejidad. Estas circunstancias tienen que
ver con el volumen del pasivo y el nimero de

acreedores de la lista presentada por el deudor
(estimacion inicial no superior a cinco millo-
nes de euros y menos de cincuenta acreedo-
res), asi como con el valor del activo concursal
(inferior a cinco millones de euros). La plas-
macién de estas circunstancias en el texto arti-
culado persigue facilitar la valoracién del juez
del concurso, y su formulacién legal, en ordi-
nal separado, es expresiva de su independencia
funcional, no teniendo caricter acumulativo,
con la consiguiente ampliacién del 4mbito de
aplicacién del procedimiento abreviado.

Cuestién diferente es que, en un supuesto
dado, el juez decida no aplicar el procedimien-
to abreviado atendidas otras circunstancias que
permitan fundar un juicio razonable de que la
tramitacién del procedimiento no serd sencilla
(por ejemplo, la dispersién geografica de los
bienes del deudor, o la vinculacién de la enti-
dad a un entramado de empresas). Esta inter-
pretacién viene corroborada por la conversién
de los procedimientos ordinario y abreviado
que, segin la ley, tanto puede obedecer a la
modificacién de las circunstancias previstas en
el texto articulado como a la mayor o menor

complejidad del concurso (art. 190.4 LC).

En funcién de las soluciones concursales, la
ley diferencia la aplicacién discrecional del pro-
cedimiento abreviado —en caso de propuesta
de convenio anticipado— y su aplicacién pre-
ceptiva —si el deudor presenta con la solicitud
de concurso voluntario un plan de liquida-
cién con determinado contenido (art. 190.3
LC)—. En puridad, la ley también consiente
la aplicacién del abreviado cuando la propues-
ta de convenio —ya anticipado, ya ordina-
rio— “incluya una modificacién estructural
por la que se transmita {ntegramente su activo
y su pasivo” (art. 190.2 LC), aunque buena
parte de las especialidades en que consiste el
procedimiento abreviado sélo son aplicables
si el deudor acompafia la propuesta de conve-
nio con la solicitud de concurso. En cualquier
caso, y sin perjuicio de las deficiencias que lue-
go pondremos de manifiesto, justo es recono-
cer que la reforma aboga por la agilizacién de
las soluciones concursales que comportan una
continuacién de la actividad empresarial; y en



este sentido, la razén que alienta la aplicacién
de las especialidades del procedimiento abre-
viado ya no es tanto la menor complejidad del
concurso cuanto la posibilidad de anticipar las
soluciones concursales.

Contenido. En apariencia, la Ley 38/2011
incrementa las especialidades en que consiste
el procedimiento abreviado, que solo preveia
la simplificacién del 6rgano de administra-
cién y la reduccién a la mitad de los plazos de
tramitacién. El contenido integro del nuevo
procedimiento abreviado se articula, de forma
artificiosa, en tres articulos consecutivos: los
articulos 191, 191 bis y 191 fer. En el articulo
191 se incluyen las especialidades que, por in-
cidir en las fases comin y de convenio o de li-
quidacién, son aplicables a todos los supuestos
que integran su dmbito de aplicacién, y que
s6lo por esta razén podriamos denominar es-
pecialidades “generales” (sic).

Las especialidades “generales” del procedi-
miento abreviado son:

1.2) Modificacién de los “tiempos” del
concurso. Merece una valoracién favorable la
supresién de la reduccién generalizada de los
plazos a la mitad y su sustitucién por la re-
duccién de plazos determinados, a saber: para
la presentacién del informe del administrador;
para la presentacién de las propuestas ordi-
narias de convenio; para la celebracién de la
junta de acreedores y para la presentacién por
el administrador concursal del plan de liquida-
cién. Y la misma valoracién favorable merece
el establecimiento de un limite temporal para
las operaciones de liquidacién, que no podrin
exceder los tres meses desde la aprobacién del
correspondiente plan (prorrogable por un mes
mids, a peticién del administrador concursal:

art. 191.6 LC).

La reforma prevé también la presentacién
separada y anticipada del inventario de bienes
y derechos de la masa activa —en los quin-
ce dfas siguientes a la aceptacién del cargo de
administrador (art. 191.1 LC)—. Estimamos
que esta previsién no tiene mucho sentido
pues, dado que del cémputo del plazo se des-
cuentan los dias inhdbiles (frente al plazo para

la presentacién del informe del administrador
que se cuenta de fecha a fecha), su vencimien-
to se aproxima y casi se solapa con el de pre-
sentacion del informe. Ademids, en el caso del
concurso necesario, habrd que esperar a que el
deudor presente la documentacién requerida
(art. 21.3° LC), circunstancia que podria im-
pedir la presentacién anticipada del inventario.
Parece, por tanto, artificioso, el establecimien-
to de un trdmite separado para la presentacién
del inventario, mdxime cuando el dies a quo
del plazo para su impugnacién —comun tam-
bién para la lista de acreedores— lo determina
la notificacién de la presentacién del informe

(art. 96.1 LC).

2.2) Nueva tramitacién de las impugnacio-
nes del inventario y de la lista de acreedores.
La Ley 38/2011 ha dispuesto una tramitacién
diferente de las impugnaciones, que presenta
las especialidades siguientes: en primer lugar,
prescinde de la incoacién del incidente con-
cursal a la espera de una posible aceptacién de
la pretensiéon por el administrador concursal
(art. 194.4 LC). Esta previsién es contraria al
pronunciamiento debido sobre la admisién
de la demanda (cfr. art. 404 LEC) y carece de
justificacion razonable, dado que la comunica-
cién del proyecto de inventario y de la lista de
acreedores habrd permitido corregir los errores
materiales y las omisiones indebidas (art. 95.1
LC). Es mds, esta posibilidad de conciliacion/
allanamiento que se brinda al administrador
concursal es lesiva de los derechos procesales
de las partes y otros sujetos interesados en el
procedimiento —incluido el propio deudor
(CORDON: 2012: 663)—, los cuales, por
una parte, se ven privados de la facultad de in-
tervencién que les confiere la ley (art. 193.2
LC), y por otra, no podran discutir la modi-
ficacién de los textos definitivos al no existir
pronunciamiento judicial al respecto (cfr. art.

97.1 LC).

La segunda especialidad en la tramitacién
de las impugnaciones del inventario y de la
lista de acreedores es la previsién de acumula-
cién de todas ellas “de modo que se tramiten y
resuelvan en una sola vista” —querrd decir, en
una sola sentencia— (cfr. art. 96.5 LC). Esta
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previsién, ademds de complicar la celebracién
de la vista si fuere elevado el niimero de im-
pugnaciones, es incompatible con la norma
que dispone cudndo procede la celebracién de
la vista si la conducta del administrador fuere
diferente respecto de cada una de aquéllas (cfr.

art. 194.4 LC).

Por lo demds, nada hay de singular en las res-
tantes Normas que se presentan como especiales.
Asi, en primer lugar, la que autoriza al juez a
abrir las fases de convenio o de liquidacin si
las impugnaciones pendientes afectaren a me-
nos del veinte por ciento del activo o del pasi-
vo concursal, que ya se prevé en el apartado 4
del articulo 96 (con el aditamento de la posible
adopcién de las medidas cautelares que fueren
conducentes a la efectividad de la sentencia esti-
matoria); o también, la que reproduce los crite-
rios de imposicién de costas recogidos en la Ley
de Enjuiciamiento Civil, a los que ya remite el
apartado 2 del articulo 196.

3.2) Alteracion injustificada de la delimita-
cién de competencias entre el juez y el secreta-
rio judicial. Se pone de manifiesto respecto de
la apertura de la fase de liquidacién en defec-
to de propuesta de convenio ordinario, que el
procedimiento abreviado confiere al secretario
judicial (art. 191.6 LC), a pesar de que una
reforma legal anterior —Ley 13/2009— per-
sever$ en su atribucién al juez en el concur-
so ordinario (art. 114.3 LC). A la postre, este
“caos competencial” depara una consecuencia
indeseable respecto de la impugnacién de las
sentencias dictadas en la fase comtn, mediante
“apelacién més préxima’. Segin la ley —apar-
tado 4 del articulo 197—, tendrd la considera-
cién de tal, la apelacién que corresponda fren-
te a la resoluciéon que acuerde la apertura de la
fase de liquidacién, de suerte que, abierta esta
fase en el abreviado mediante “decreto” del
secretario, se da la circunstancia de que con-
tra esta resolucién sdlo proceden los recursos
de reposicién y revisién, y no el de apelacién
(arts. 451.1 y 454 bis LEC).

Especialidades del procedimiento abreviado
en caso de solicitud de concurso con presentacion
de propuesta de convenio. El articulo 191 bis
también nos parece un artificio, pues la tnica

especialidad relevante que alberga es la posibi-
lidad de que el juez requiera al impugnante del
convenio la prestacién de una caucién para res-
ponder “por los dafios o perjuicios” —querrd
decir, de los danos y” perjuicios— que para la
masa pasiva y activa del concurso pueda supo-
ner la demora en su aprobacion.

El contenido restante del articulo, o bien
es reproduccion de lo regulado en otra sede
—tal es, el apartado 1, que reitera lo dispuesto
en el apartado 2 del articulo 106—, o bien se
limita a reducir los plazos de tramitacién, en
particular, los siguientes: para la adhesién de
los acreedores a la propuesta de convenio; para
que el secretario judicial verifique si la propues-
ta de convenio alcanza la mayoria legalmente
exigida; o para que el juez dicte la sentencia de
aprobacién del convenio en defecto de oposi-
cién o del rechazo de oficio —inmediatamente
a la expiracién del plazo de impugnacién—.

En el contexto de la reduccién de estos
concretos plazos de tramitacién, resulta cuan-
do menos paraddjica la mayor dilacién que
comporta la alteracién del dies a quo del plazo
para que el administrador concursal presente
la evaluacién de la propuesta anticipada de
convenio pues, mientras que la norma general
lo hace depender de la admisién a trdmite de
la propuesta (art. 107.1 LC), en esta especiali-
dad abreviada se computa desde la publicacién
del auto de declaracién de concurso, a pesar de
que la admisién a trdmite se acuerda en esta
resolucién (art. 191 bis. 1; cfr. art. 106.2 LC).

En dltimo término, no se atisba la razén y
el efecto de agilizacién que pueda comportar
la especialidad consistente en que la “acepta-
cién” (sic) de la propuesta de convenio tenga
que efectuarse “por escrito”, mdxime cuando la
norma general consiente la adhesién median-
te comparecencia ante el secretario judicial; y
es aplicable, incluso respecto de la tramitacién
escrita del convenio (arts. 103.3; 108.1; 115
bis. 3 LO).

Especialidades del procedimiento abreviado
en caso de solicitud de concurso con presentacion
de plan de liquidacién. El contenido del arti-
culo 191 fer estd integrado por una amalgama
de extremos inconexos, que no hace sino co-



rroborar el artificio que supone una regulacién
que bien podria haber engrosado el articulado
del concurso ordinario. Las “especialidades” de
esta especialidad en que consiste el abreviado
son las siguientes:

1.2) La apertura de la fase de liquidacién
“de inmediato”. Siendo necesaria la previa de-
claracién de concurso, estimamos que, cuando
el deudor hubiera solicitado la liquidacion “de
acuerdo con lo previsto en el articulo 190.2”
—querrd decir, 190.3—, la apertura de la fase
de liquidacién deberia ser uno de los pronun-
ciamientos del auto de declaracién de concur-
so, siendo innecesaria una resolucion separada,
como sin lugar a dudas supone el tenor del nti-
mero 1, del apartado 1 del articulo 21 (modi-
ficado por la Ley 38/2011 solo en lo que res-
pecta a la propuesta de convenio anticipado).

2.2) La reduccién del plazo ordinario para
que el administrador concursal evaltie el plan
de liquidacién —de quince a diez dias—, que
cuenta con el precedente de la liquidacién
anticipada (antiguo articulo 142 bis). La ley
explicita que el informe “deberd incluir nece-
sariamente el inventario de la masa activa del
concurso y evaluar el efecto de la resolucién de
los contratos sobre las masas activa y pasiva del
concurso”; exigencia esta que parece ir referida
a los “contratos pendientes de cumplimien-
to por ambas partes”, atendida la correlacién
sistemdtica de la norma con aquella otra que
dispone que el juez se pronuncie sobre la reso-
lucién de tales contratos en el auto que aprue-
be el plan de liquidacién (excepcion hecha “de
aquellos que se vinculen a una oferta efectiva
de compra de la unidad productiva o de parte

de ella”).

3.2) La restriccién de la legitimacién para
presentar “alegaciones” al plan, que Gnicamen-
te se atribuye a los acreedores. Esta previsién
pudiera no ser acorde con alguno de los su-
puestos que definen el dmbito de aplicacién
de estas especialidades abreviadas cual es; el de
la “propuesta escrita vinculante de compra de
la unidad productiva en funcionamiento”; su-
puesto que abona la consideracién como inte-
resado del proyectado comprador (cfr. antiguo
articulo 142 bis, que respecto de la liquidacién

anticipada, reconocia legitimacién a “las par-
tes personadas y demds interesados”); y,

4.2) La posible exigencia a los impugnan-
tes del inventario y de la lista de acreedores
de una caucidn que garantice los dafos y los
perjuicios por la demora que puedan sufrir las
operaciones de liquidacién, en el caso de que
se haya acordado la suspensién de éstas. Esti-
mamos poco probable que, en la prictica, la
suspensién de la liquidacién de bienes concre-
tos —que no de la generalidad de las opera-
ciones de liquidacién (art. 192.2 LC)— venga
propiciada por la impugnacién de la lista de
acreedores; e igualmente, estimamos inviable
el requerimiento de caucién si la suspensién
fuere acordada de oficio.

3. OTROS PROCEDIMIENTOS
SECUNDARIOS

El concurso de acreedores es un procedi-
miento complejo, integrado por varias fases
que no siempre se suceden de forma conse-
cutiva. Cada una de ellas tiene un cometido
diferente, aunque en dltimo término, todas
responden a la finalidad esencial del concurso,
que no es otra que la satisfaccién de los acree-
dores. Durante la sustanciacién de este proce-
dimiento complejo pueden surgir infinidad de
cuestiones controvertidas que demandan una
decisién judicial separada, a cuyo efecto la ley
dispone un cauce procedimental especial, de-

nominado incidente concursal (capitulo III
del Titulo VIII).

El incidente concursal presenta dos moda-
lidades: de un lado, el incidente concursal co-
mun, cuya configuracién originaria se ha visto
modificada por el Real Decreto-ley 3/2009 y
por la Ley 38/2011; y, de otro, el incidente
concursal en materia laboral.

A) EL INCIDENTE CONCURSAL
COMUN

Es el cauce procedimental por el que es-
tan llamadas a sustanciarse la generalidad de
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las cuestiones y materias que integran la com-
petencia del juez del concurso. Esta concep-
tualizacién no significa que exista una corre-
lacién plena entre el 4mbito de conocimiento
del juez del concurso y el incidente concursal.
En primer lugar, porque la ley deja a salvo las
materias para las que prevé una tramitacién
diferente, ya de forma directa, ya por remisién
a las normas de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil; y, en segundo lugar, porque el incidente
concursal sirve de cauce al ejercicio de preten-
siones de cardcter declarativo, sin perjuicio de
la competencia universal del juez del concurso
para conocer con cardcter exclusivo y excluyente
las pretensiones ejecutivas y cautelares que se
dirijan contra el patrimonio del concursado.
Las anteriores reservas no obstan la considera-
cién que merece el incidente concursal como
procedimiento #ipo, genuino del juez del con-
curso.

El incidente concursal es un procedimiento
plenario, pues su regulacion no alberga limita-
cién alguna de los medios de ataque y de de-
fensa de las partes procesales. Y en consonan-
cia con la plenitud del conocimiento judicial,
la sentencia firme tiene efectos de cosa juzgada

material (art. 196.4 LC).

Es también un procedimiento de doble ins-
tancia, dado que la ley garantiza la revisién
por un tribunal superior del enjuiciamiento de
la cuestion de fondo efectuado por el juez del
concurso. Esta regla general debe entenderse
sin perjuicio del régimen singular de impug-
nacién de las sentencias concursales dictadas
en la fase comin, mediante apelacién diferida

(art. 197.4 LO).

Ambito de aplicacion. Se ventilarin por los
cauces del incidente concursal “todas las cues-
tiones que se susciten durante el concurso y no
tengan sefialada en esta ley otra tramitacién”
(art. 192.1 LC). Se engloban aqui las cuestio-
nes que engrosan la competencia funcional
del juez del concurso, en sus dos modalidades,
incidentales propiamente dichas, y prejudiciales
(art. 61 LEC). Son incidentales las controver-
sias que guardan una relacién inmediata con
el concurso, en la medida en que su resolu-
cién condiciona la formacién de las masas

activa o pasiva y las soluciones concursales (art.
387 LEC); y son prejudiciales las cuestiones
que por su naturaleza juridica exceden la ju-
risdiccién del juez del concurso, pero que han
de ser resueltas como antecedente légico de la
cuestion de fondo que se ventila en el procedi-
miento. Merecen tal consideracidn las cuestio-
nes administrativas, las laborales que no sean
competencia del juez del concurso y las de
indole penal, aunque estas tltimas exceden el
marco de conocimiento del juez del concurso,
a tenor de la competencia exclusiva del juez
penal para declarar la existencia del delito y la
responsabilidad criminal (arts. 10.2 LOPJ y 1
LECrim).

En fin, se sustanciardn igualmente por los
trdmites del incidente concursal las materias
que la ley asimila a las cuestiones incidentales
por su conexién con las instituciones y 6rga-
nos concursales. Tales son, las acciones de res-
ponsabilidad civil contra los administradores,
auditores o liquidadores de la persona juridica
deudora (arts. 8-6.° y 48 bis LC); las acciones
de impugnacién de los actos del deudor dis-
tintas de las acciones rescisorias especiales (art.
71.6 LCO); la recusacién de los administradores
concursales (art. 33.4 LC) y la oposicién a la
aprobacidn de sus cuentas (art. 181.2 LC).

Integran también el dmbito de aplicacién
del incidente concursal “las acciones que de-
ban ser ejercitadas ante el juez del concurso
conforme a lo dispuesto en el apartado 1 del
articulo 50” y “los juicios que se acumulen en
virtud de lo previsto en el apartado 1 del arti-
culo 517 (art. 192.1 LC):

Respecto de las acciones, se trata de las ci-
viles con trascendencia patrimonial que se di-
rijan contra el patrimonio del concursado (art.
8-1.0 LC). Se entenderdn incluidas en esta
ribrica legal la generalidad de las acciones de
condena, ya tengan por objeto una prestacion
pecuniaria, o de hacer, no hacer, o entregar
cosa distinta de una cantidad de dinero, pues
en los supuestos de incumplimiento in natura
de la prestacién debida procederd la sustitu-
cién en forma genérica (arts. 701.3; 702.2;
706.2;709.2; 710.2 LEC). Por razones obvias,
quedan excluidas del incidente concursal las



reclamaciones de los créditos que se comuni-
can a la administracién concursal y que pasan
a integrar la masa pasiva del concurso.

Por expresa disposicién legal, quedan ex-
cluidas de la competencia del juez del concur-
so las pretensiones de contenido patrimonial
propias de los procesos no dispositivos, que el
legislador mantiene en el dmbito de los Juzga-
dos de Primera Instancia como expresion del
tratamiento singular que reciben los intereses
que se ventilan en estos procesos (arts. 756;

769.1; 779 LEC).

Respecto de los procesos que se acumulen
al concurso, segtin la redaccién originaria de la
ley, eran los procedimientos declarativos pen-
dientes al tiempo de la declaracién de concur-
so que tuvieran una “trascendencia sustancial”
para la formacién de las masas activa y pasiva
del concurso, a juicio de la administracién con-
cursal. Tras la reforma llevada a cabo mediante
la Ley 38/2011, la acumulacién adquiere tin-
tes de excepcionalidad, pues la regla general es,
que los juicios declarativos en que el deudor
sea parte y que se encuentren en tramitacién al
momento de la declaracién de concurso, con-
tintien sustancidndose ante el mismo tribunal
que estuviere conociendo de ellos hasta la fir-
meza de la sentencia (art. 51.1 LC). La tinica
excepcion al respecto la integran los juicios por
reclamacién de dafos y perjuicios a la persona
juridica concursada contra sus administradores
o liquidadores, de hecho o de derecho, que se
acumulardn de oficio al concurso, siempre que
“se encuentren en primera instancia y no haya
finalizado el acto de juicio o la vista”, pero cuya
continuacién ya no discurrird por los cauces
del incidente concursal —en contra de lo que
sigue proclamando el apartado 1 del articulo
192—, sino por los trdmites del procedimien-
to que se viniera sustanciando la reclamacidn,
incluidos los recursos que procedan contra la
sentencia (art. 51.1 LC). La modificacién del
cauce procedimental a seguir en los supuestos
de acumulacién merece una valoracién favora-
ble, por ser acorde con aquella regla procesal
segin la cudl, la acumulacién de procesos no
puede conllevar la pérdida de derechos proce-

sales (art. 77.1 LEC).

Tramitacién. La tramitacién del incidente
concursal aspira a combinar las exigencias de
rapidez y celeridad con la salvaguarda de las
garantias procesales que exige la tutela judicial
efectiva de todos los interesados (Exposicién
de Motivos, X). El procedimiento incidental
comun se configurd a partir de los juicios ordi-
nario y verbal de la Ley de Enjuiciamiento Ci-
vil: la formalizacién de las alegaciones iniciales
tiene lugar por escrito —mediante los escritos
de demanda y de contestacién—, seguida de la
celebracién de la vista, que se desarrollard, en
su caso, en la forma prevista en el articulo 443
de la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 194,
apartados 1, 3 y 4).

Este esquema originario de la Ley Con-
cursal se ha visto alterado por las reformas de
2009 y 2011, que con el propésito de agilizar
la sustanciacién del procedimiento han res-
tringido la celebracién de la vista, acentuando
con ello el cardcter escrito del incidente. En
particular, la reforma llevada a cabo mediante
el Real Decreto-ley 3/2009 sustituy6 el cardc-
ter preceptivo de la vista, relegando su cele-
bracién a la peticién de las partes procesales.
Por su parte, la Ley 38/2011 ha intensificado
la restriccién de la vista, que sélo tendrd lugar
“cuando se haya presentado escrito de contes-
tacién a la demanda, exista discusion sobre los
hechos y éstos sean relevantes a juicio del juez,
y se hayan propuesto en los escritos de alega-
ciones medios de prueba, previa la declaracién
de su pertinencia y utilidad” (art. 194.4 LC).

La decisién judicial favorable a la celebra-
cién de la vista se subordina, por tanto, a cuatro
requisitos: 1.°) Que se haya presentado escrito
de contestacién a la demanda; 2.°) Que exis-
ta discusién sobre los hechos; 3.2) Que éstos
sean relevantes, a juicio del juez; y, 4.°) Que se
hubieran propuesto medios de prueba en los
escritos de alegaciones, previa declaracién de
su pertinencia y utilidad. La formulacién legal
de cada uno de estos requisitos merece una di-
versa valoracién:

El primer requisito constituye un despro-
pésito maytsculo, pues subordina el derecho
del actor a la practica de la prueba a una con-
creta conducta del demandado —la contesta-

3
<
~N
(%)
2
oo
~
o

z
~
o
39

o
L
o
o
@]
]
—




3
~
N
%)
Q
S
o
o

z
o
o
o~

TEORDER

cién a la demanda—, con desconocimiento
de que en nuestro sistema procesal, la falta de
oposicién del demandado no supone allana-
miento ni reconocimiento de los hechos ale-
gados por el actor, salvo en los casos en que
la ley expresamente disponga lo contrario (art.
496.2 LEC); asi sucede, por ejemplo, en las
tercerfas o en el procedimiento para la cuan-
tificacién de los danos y perjuicios (arts. 602;
618; 714.2 LEC). Asi pues, la falta de contes-
tacién del demandado no relega al actor de la
carga de probar los hechos que fundamentan
su pretensién —constitutivos—; hechos que,
en defecto de contestacién, deberdn reputar-
se controvertidos, aunque al prescindir la ley
de la celebracién de la vista, aboque al actor
a valerse tinicamente de los medios de prueba
aportados con la demanda (documentos, dic-
tamenes e informes).

Respecto de la relevancia de los hechos con-
trovertidos, la formulacién de la norma supone
un notable incremento del poder discrecional
del juez del concurso y correlativa restriccién
del derecho a la prueba, dado que, segun las
normas generales, la actividad probatoria ha de
versar sobre los hechos controvertidos, pudien-
do versar la controversia tanto sobre los hechos
fundamentales como sobre los accesorios (art.
281.3 LEC).

Por otra parte, nada habria de censurable
en la subordinacién de la vista a la solicitud de
la practica de la prueba, si no fuera porque la
norma encierra la carga de que la proposicién
de los medios de prueba tenga lugar en los
escritos de demanda y de contestacién, y por
tanto, respecto del actor, que se lleve a cabo
cuando todavia se desconoce el contenido de
oposicién del demandado; oposicién que, en
el mejor de los casos, puede que ni siquiera lle-
gue a ser formalizada. En este concreto aspec-
to, la Ley 38/2011 insiste en la desaforcunada
redaccién proveniente del Real Decreto-ley

3/2009.

Por lo demds, persiguen la celeridad del pro-
cedimiento incidental las normas que dispo-
nen la parcial acomodacién del procedimiento
a los tramites del juicio verbal (art. 194.4 LC);
la reduccién del plazo para la contestacién —

de veinte a diez dias (art. 194.3 LC)—; la inad-
misién de apelaciones independientes contra
resoluciones interlocutorias (art. 197.4 LC); la
privacion del efecto suspensivo de la apelaciéon
(art. 197.6 LC) y la sustanciacién conjunta de
las demandas promovidas sobre una misma
cuestién en los supuestos expresamente con-

templados por la Ley (art. 191.4 LC).

Régimen de impugnacion de las sentencias. La
ley establece un sistema dual de apelacién de
las sentencias dictadas en el incidente concur-
sal. Para las sentencias dictadas en incidentes
promovidos en la fase comin o en la de conve-
nio se establece un sistema de la impugnacién
diferida, mediante “apelacién mds préxima’.
De este régimen se excepcionan —a partir de
la Ley 38/2011— las sentencias sobre accio-
nes de reintegracién o de separacién, que se-
ran apelables directamente, y cuya apelacién
gozard de tramitacidn preferente (art. 197.4
LC). Y para las sentencias que se pronuncian
sobre el convenio y las dictadas en incidentes
promovidos con posterioridad a su aprobacién
o durante la fase de liquidacién, se dispone la
apelacion directa y la tramitacién preferente

del recurso (art. 197.5 LC).

La indeterminacion legal sobre qué apela-
cién merecia la consideracién de “mds proxi-
ma’, motivé que el Real Decreto-ley 3/2009
incluyera una interpretacién auténtica en tal
sentido (antiguo art. 98 LC); interpretacién
que la Ley 38/2011 ha redefinido y reubicado
en el apartado 4 del articulo 197: “se conside-
rard apelacién mds préxima la que corresponda
frente a la resolucién de apertura de la fase de
convenio, la que acuerde la apertura de la fase
de liquidacién y la que apruebe la propuesta
anticipada de convenio”. Pero esta redefinicién
toma como punto de partida —como lo ha-
cia el texto originario de la ley— que las fases
de convenio o de liquidacién suceden a la fase
comun, mientras que, en el estado actual de la
legislacion, las fases comin y de liquidacién
puede coexistir en el tiempo; y en tal tesitura,
nos asalta un interrogante jtiene algn senti-
do, diferir la apelacion de las sentencias dicta-
das en la fase coman?



Si se comparte que el fundamento de la
apelacion diferida es evitar que se dilate en el
tiempo la consecucién de un convenio, pare-
ce claro que ninguna razén de peso avala el
aplazamiento de la apelacién de las sentencias
dictadas en la fase comin, mdxime cuando la
anticipacién de la liquidacién persigue la ace-
lerar la tramitacién y conclusién del concurso

(cfr. SENES: 2009: 135).

Por su parte, el acceso a los recursos extraor-
dinarios de casacién y por infraccién procesal
es muy restringido (art. 197.7 LC). En primer
lugar, porque la ley solo establece la impugna-
bilidad de las sentencias dictadas sobre mate-
rias determinadas: las relativas a la aprobacién
o cumplimiento del convenio, la calificacién
o conclusién del concurso y las acciones com-
prendidas en las secciones tercera y cuarta del
procedimiento. Y en segundo lugar, porque
la ley subordina la admisién de los recursos a
“los criterios de admisién previstos en la Ley
de Enjuiciamiento Civil” (art. 477 LEC), lo
que implica, que al ser el incidente concursal
un procedimiento tramitado por razén de la
materia, el acceso a casacién de las sentencias
concursales solo es posible por via del interés
casacional (art. 477.2-3° LEC; Acuerdo de la
Sala Primera del Tribunal Supremo sobre cri-
terios de admision de los recursos de casacion y
extraordinario por infraccion procesal, 11). Y a
remolque de la admisién del recurso de ca-
sacién, serd admisible, en su caso, el recurso
extraordinario por infraccién procesal (Dispo-
sicién final 162. 1, regla 52 LEC).

B) EL INCIDENTE CONCURSAL EN
MATERIAL LABORAL

Es una modalidad del incidente concursal
para la sustanciacién de las acciones individua-
les de los trabajadores (salarios, clasificacién
profesional, antigiiedad) que traigan causa del
auto de modificacién, suspensién o extincién
colectiva de los contratos de trabajo en los que
el concursado sea empleador (art. 64.8 LC), en
el bien entendido sentido, que las pretensiones
ejercitables ante el juez del concurso suponen

la confirmacién por aquel auto de la existencia
de la relacién laboral.

El incidente concursal en materia laboral es
un procedimiento especial, en cuya configura-
cién la ley toma elementos del juicio verbal ci-
vil y del proceso laboral ordinario, incorporan-
do asi los principios del proceso laboral para el
enjuiciamiento de las cuestiones laborales que
son competencia del juez del concurso (art.
8-2.0 in fine LC).

Como singularidad de este procedimiento,
merece ser destacada la alternacién de las nor-
mas de competencia funcional, pues las sen-
tencias dictadas son recurribles en suplicacién
ante la Sala de lo social del Tribunal Superior
de Justicia correspondiente a la demarcacién
del juzgado de lo mercantil (arts. 197.8 LC;
75-2.© LOP]J).

4. AITERNATIVAS AL CONCURSO
DE ACREEDORES

Antes de la promulgacién de la Ley Con-
cursal, ya se alzaron voces autorizadas denun-
ciando que el concurso fuera la dnica salida
que el Ordenamiento ofreciera frente a la in-
solvencia (ROJO: 2003: 107). Y, en efecto, la
experiencia de los primeros anos de aplicaciéon
de la ley dio buena cuenta de esta carencia,
particularmente gravosa —por desproporcio-
nada y costosa— en el caso de las personas
fisicas. Sin embargo, hoy como ayer, la crisis
de las economias domésticas y el problema del
sobreendeudamiento de los particulares sigue
siendo asignatura pendiente en Derecho espa-
fiol (BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO:
2005, 25).

Pero como quiera que la crisis econémica
que padece Espana tanto afecta a las economias
domésticas como a la generalidad de empresas,
cualquiera que sea el volumen de negocio y el
sector de su actividad, se han venido postu-
lando alternativas al concurso en dos lineas de
actuacién diferentes: por una parte, la articu-
lacién de mecanismos que permitan superar la
crisis empresarial (refinanciaciones), y por otra,
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el establecimiento de procedimientos de factu-
ra extrajudicial que posibiliten la subsistencia
de los deudores en riesgo de exclusién social,
incluido el recurso a la mediacién.

Con el propésito de superacién de la cri-
sis empresarial se han introducido en nuestro
Ordenamiento los acuerdos de refinanciacion:
primero, mediante la reforma llevada a cabo
por el Real Decreto-ley 3/2009, que adicion
una nueva Disposicién adicional cuarta a la
Ley Concursal; y més tarde, mediante la Ley
38/2011, que ademds de reformular el conte-
nido de aquélla, incardiné tales acuerdos en
el marco de las acciones de reintegracion (art.
71.6 LC). Ambas normas suponen un timido
avance en la articulacion legal de oz7as posibles
soluciones a la insolvencia, aunque los requi-
sitos exigidos a esta modalidad de acuerdos de
refinanciacién son tan rigurosos, que su conse-
cucidn reviste, en la prictica, tintes de excep-

cionalidad.

Sea cual fuere la dimensién prictica de los
acuerdos que prevé la ley, lo cierto es que el
modelo de refinanciacién que disefia el legisla-
dor excede el mero acuerdo de voluntades (so-
lucién privada) y transita hacia una auténtica
‘composicion” de los intereses en juego con la
intervencién del juez (homologacién).

A) HOMOLOGACION JUDICIAL
DE LOS ACUERDOS DE
REFINANCIACION

La homologacién es la decisién judicial por
la que la espera pactada con los acreedores fi-
nancieros se extiende a los demds acreedores no
firmantes del acuerdo, o disidentes, cuyos cré-
ditos no estén dotados de garantia real. Even-
tualmente, la homologacién también puede
comportar la paralizacién de las ejecuciones
promovidas por los acreedores financieros du-
rante el plazo de espera pactado —paralizacién
que no podrd exceder los tres anos—, si bien,
es éste un efecto colateral, no necesario, como
sin lugar a dudas denotan los requisitos que
lo condicionan: necesaria instancia de parte
y ponderacién judicial de las “circunstancias
concurrentes” favorables a la paralizacién.

La equiparacién subjetiva en que consiste
la homologacién no alcanza a todos los acree-
dores del deudor, sino a los “acreedores profe-
sionales”; ni, por otra parte, es prudente que
deba favorecer a sujetos distintos del aquél en
cuya virtud se gestd el acuerdo. De ahi que la
afectacién que comporta la homologacién no
alcance a quienes estuvieran ligados al deudor
con un vinculo de solidaridad —legal o con-
vencional—, o fueren fiadores o avalistas de
aquél.

Condicién indispensable de la homologa-
cién es que el acuerdo retna los requisitos que
establece la ley: las condiciones establecidas
en el apartado 6 del articulo 71; un conteni-
do solo de espera —que bien podrd exceder
los tres anos—, y la suscripcién por acreedo-
res que representen al menos el setenta y cinco
por ciento del pasivo titularidad de entidades
financieras en el momento la adopcién. Junto
a estos requisitos objetivos, es preciso también
que el acuerdo “no suponga un sacrificio des-
proporcionado” para los acreedores que no lo
suscribieron; condicién esta cuya indetermi-
nacién y necesaria ponderacién de los intere-
ses en juego —del deudor y los firmantes del
acuerdo, por un lado, y de los acreedores no
firmantes, por otro— abona y justifica que la
homologacién se atribuya al juez, y no a una
autoridad administrativa, notarial o registral.

Pero no bastando la intervencién judicial
para que un proceso merezca la consideracién
de jurisdiccional, nos aprestamos a concluir
que el procedimiento de homologacién de
acuerdos de refinanciacién engrosa el dmbito
de la denominada jurisdiccion voluntaria, pues
no en vano, la homologacion la insta y obtiene
el deudor de forma unilateral: mediante solici-
tud que no entrana el ¢jercicio de una genuina
pretensién frente a sujetos determinados (cfr.
art. 5.2 LEC), aunque si implique, 16gicamen-
te, la actuacién del deudor en el ejercicio de su
propio interés.

Cuestién diferente a la naturaleza volunta-
ria del procedimiento es que los sujetos afec-
tados por la homologacion puedan oponerse a
la decisién judicial: en un proceso contencioso,
promovido frente al deudor (demandado), ha-



ciendo valer los motivos zasados que autoriza
la ley —insuficiencia del pasivo legalmente
exigido y desproporcién del sacrificio exigido
(al impugnante)—, y que se sustanciard por el
procedimiento del incidente concursal. A estos
efectos, la ley dispone que, ademds de al deu-
dor, se confiera traslado de las impugnaciones
“al resto de los acreedores que son parte en el
acuerdo de refinanciacién para que puedan
oponerse a la impugnacién”; pero dado que
éstos no han sido parte en el procedimiento de
homologacién, no merecen la consideracién
de demandados, como en otro caso habrian de
serlo si el objeto de la impugnacién fuere el
acuerdo de refinanciacién (/stisconsorcio pasivo
necesario).

La accién de impugnacién de la homolo-
gacién deberd ser ejercitada en los quince dias
hdbiles siguientes a la publicacion de la resolu-
cién —auto— de homologacién del acuerdo,
siendo objeto de tramitacién conjunta todas
las impugnaciones presentadas, a cuyo efecto,
el secretario no conferird los traslados corres-
pondientes hasta que no haya transcurrido el
citado plazo.

La restriccion de los motivos de oposicion a
la homologacién abona la privacién del efecto
de cosa juzgada de la sentencia que pone fin
al procedimiento, en el bien entendido senti-
do, que la remisién legal al incidente concur-
sal se debe entender efectuada a sus trdmites
procedimentales, con la consiguiente inaplica-
cién del apartado 1 del articulo 196 (LOPEZ
SANCHEZ: 2012: 70). Por tanto, es posible
—al menos en teorfa— la incoacién por los
acreedores afectados de un proceso declarativo
de cardcter plenario frente a la homologacidn,
aunque lo estimamos poco probable en la
practica. En primer lugar, atendido el cardcter
objetivo que revisten la mayoria los requisitos
enunciados en el apartado 6 del articulo 71;
y en segundo lugar, vista la restriccién de la
legitimacién para impugnar los acuerdos de
refinanciacién, que la ley atribuye en exclusiva
a la administracién concursal (art. 72.2 LC).
Ello unido a la supresién del recurso de ape-
lacién frente a la sentencia que resuelve la im-
pugnacion supone, de facto, la vinculacién de

los acreedores al contenido del acuerdo en caso
de sentencia desestimatoria; y también, la so-
berania del juez de lo mercantil para definir, en
cada caso concreto, gué sacrificio exigido vale
como “proporcionado” y en relacién a qué otro
elemento, distinto de la espera obligatoria, se
concluye la proporcionalidad.

La homologacién judicial de los acuerdos
de refinanciacién solo puede ser considerada
una alternativa al concurso de acreedores en
la medida en que refuerza la eficacia de éstos
y contribuye a superar la insolvencia. Y es
precisamente desde la Sptica del presupuesto
objetivo del concurso, que el procedimien-
to de homologacién se nos presenta como la
antitesis del concurso de acreedores; y la ho-
mologacién, en si misma considerada, como
un dbice procesal a la declaracién de concurso a
instancia de los acreedores, cuya solicitud serd
inadmisible sin la previa declaracién judicial
de incumplimiento del acuerdo por el deudor.

La ley dispone que la pretensién de incum-
plimiento se sustancie a través de un procedi-
miento “equivalente” (sic) al incidente concur-
sal y que se confiera traslado —entiéndase, de
la demanda— al deudor y a todos los acree-
dores “comparecidos” para que puedan opo-
nerse a la misma. Sin embargo, tal equivalen-
cia quiebra en materia de recursos, pues por
expresa disposicién legal, la sentencia sobre el
incumplimiento del acuerdo estd privada del
recurso de apelacidn.

B) PROCEDIMIENTOS
EXTRAJUDICIALES FRENTE A LA
INSOLVENCIA

En el horizonte de las medidas alternativas
al concurso de acreedores, la doctrina y algu-
na declaracién legal, abogan por el estableci-
miento de procedimientos extrajudiciales para
afrontar las dificultades econémicas de empre-
sas y de particulares. En particular, en el dmbito
empresarial, se echa en falta la potenciacién de
los “convenios extrajudiciales preconcursales”,
que con variados disefios y atribucién compe-
tencial, posibiliten la superacién de la crisis
desde una situacion de preinsolvencia (ROJO:
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2003: 110). No es éste el planteamiento que
subyace en la comunicacién al juez del inicio
de las negociaciones para alcanzar un acuerdo
de refinanciacién —ex articulo 5 bis—, por
mids que tal prevision persiga la superacién de
la insolvencia, y con ello, la evitacién de la de-
claracién del concurso necesario.

Por su parte, respecto de las personas fisi-
cas, prolongado es el clamor de la doctrina so-
bre la necesaria articulacidn de procedimientos
acordes con la situacién que presentan —limi-
tado niimero de acreedores y contadas fuentes
de ingresos—. Pero hasta la fecha, fallidas han
sido las propuestas de regulacién, tanto en el
seno de la Ponencia especial de la Comisién
General de Codificacién para la reforma de la
Ley Concursal, como las diversas propuestas
encauzadas a través del Ministerio de Justicia.

Precisamente en el marco del informe que
el Gobierno habria de remitir a las Cortes
Generales sobre la aplicacién y efectos de las
medidas adoptadas para mejorar la situacién
de las personas fisicas y de las familias, la Ley
38/2011 dispuso que este informe se extendie-
ra a otras posibles “opciones de solucién extra-
judicial” de las dificultades para satisfacer sus
obligaciones, y en particular, las garantizadas
con hipotecas, ya “sean de cardcter notarial o
registral, de mediacién, o de otra naturaleza”
(Disposicién adicional tnica). Esta declara-
cidn, de tintes programdticos, unida a la pro-
mulgacién y entrada en vigor del Real Decre-
to-ley 5/2012, ha suscitado el debate sobre la
conveniencia y viabilidad de la mediacién en
el dmbito concursal.

Partiendo de las experiencias de Derecho
comparado (sistemas francés y belga), la “me-
diacién concursal” se postula como un proce-
dimiento adecuado a la insolvencia de las per-
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concluir un acuerdo de refinanciacién (GA-
LLEGO: 2012: 13). Los puntos neurdlgicos
de la mediacién concursal pasan por deter-
minar, en primer lugar, el sector del Ordena-
miento juridico desde el que deba abordarse
su regulacién —Derecho de consumo/Dere-
cho de la insolvencia—; en segundo lugar, la
relacién del procedimiento de mediacién res-
pecto del concurso de acreedores —mediacién
extrajudicial/intrajudicial—; en tercer lugar, la
especializacién del mediador y, en su caso, la
compatibilidad del ejercicio de las funciones
de mediador y de administrador concursal;
y, en cuarto lugar, la eficacia de los acuerdos
alcanzados en el procedimiento de mediacién

(cfr. GALLEGO: passim).

A los aspectos anteriores se afiaden otros
propios de la mediacién en tanto que proce-
dimiento de negociacion asistida, tales como
la definicién del quehacer del mediador —en
particular, su capacidad para articular propues-
tas de acuerdo— y el dmbito de aplicacién de
la mediacién concursal, dado que la presencia
de intereses juridico-ptblicos desdibuja el ho-
rizonte de las soluciones negociadas.

Con las reservas propias de ser la media-
cién concursal un campo por explorar, nos
atrevemos a sugerir algunas directrices sobre
un posible modelo a seguir. En este sentido,
apostamos por una mediacion de cardcter fa-
cultativo y preconcursal (desjudicializada); por
la incompatibilidad funcional —que no orgé-
nica— de las funciones de mediador y de ad-
ministrador concursal; y por la homologacién
judicial de los acuerdos de mediacién, en su
doble vertiente relativa a la atribucién de efica-
cia ejecutiva y posible afectacién/postergacion
de los acreedores no firmantes del acuerdo.

AAVY, Comentarios a la Ley Concursal (Cordén Moreno, Dir.), Thomson-Reuters, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra),

2009.

AAVY, Comentario de la Ley Concursal (Rojo/Beltran, Dirs.), Thomson-Civitas, Madrid, 2004.
BERCOVITZ RODRIGUEZ-CANO, A., “El presupuesto subjetivo del concurso. En particular, el problema del
sobreendeudamiento de los consumidores”, en Las claves de la Ley Concursal (Quintana/Bonet/Garcia-Cruces, Dirs.),

Thomson-Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2005, pp. 17-34.



CORDON MORENO, E, Proceso concursal, Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2005.

— “Aspectos procesales de la reforma concursal”, en El concurso de acreedores. Adaptado a la Ley 38/2011, de 10 de octubre,
de reforma de la Ley Concursal” (Pulgar, Dir.), La Ley, Madrid, 2012, pp. 641-668.

CORTES DOMINGUEZ, V., “La naturaleza juridica de la declaracién judicial de concurso”, en Tratado de Derecho
Mercantil (Olivencia/Fernddez-Névoa/Jiménez de Parga, Dirs.), T. 47, volumen 7, Derecho concursal procesal, Marcial
Pons, Madrid, 2008, pp. 17-39.

CUENCA CASAS, M., “Insolvencia de la persona fisica y sobreendeudamiento hipotecario: ‘intentos’ de regulacién y
ninguna solucién”, en Revista de derecho concursal y paraconcursal, n.° 17, 2012, pp. 97-110.

DIEZ-PICAZO GIMENEZ, L., “Proceso concursal’, en Enciclopedia de Derecho Concursal (Beltran/Garcia-Cruces,
Dirs.; Avila de la Torre/Campuzano, Coords.), Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, T. I1, pp.
2437-2443.

GALLEGO SANCHEZ, E., “La mediacién concursal. Alternativa para la solucién de las crisis de no empresarios y
Pymes”, en Cuadernos Foro Negocia (Centro de negociaciéon y Mediacién, Instituto de Empresa), Madrid, n.© 6, 2012.
HERRERO PEREZAGUA, J.E, “La impugnacién del auto de declaracién del concurso voluntario”, en Anuario de
Derecho Concursal, n.o 13, 2008, pp. 155-184.

LOPEZ SANCHEZ, |., El proceso concursal, Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012.
QUINTANA CARLO, L., “El sobreendeudamiento de los consumidores y la Ley Concursal”, en Estudios sobre la Ley
Concursal. Libro homenaje a Manuel Olivencia, Marcial Pons, Madrid, Vol. 11, pp. 2255-2272.

ROJO, A., “La reforma del derecho concursal espafiol”, en La reforma de la legislacién concursal, Marcial Pons, Madrid-
Barcelona, 2003, pp. 87-130.

— “Problemas y cuestiones en torno al sobreendeudamiento e insolvencia de las familias espafiolas”, en E/ futuro de la
proteccion juridica de los consumidores (Actas del I Congreso Euroamericano de Proteccién Juridica de los Consumido-
res), (Tomillo/Alvarez, Coords.), Civitas, 2008, pp. 251-256.

SENES, C., “La integracién legal de la ‘apelacién més proxima’ en el proceso concursal”, en Anuario de derecho concur-
sal, n.° 18, 2009-3, pp. 115-143.

— “El ‘tiempo’ de la insolvencia en el concurso necesario con oposicién y la ‘absorcién’ del concurso voluntario por el
concurso necesario estimado en apelacién”, en Anuario de Derecho Concursal, n.© 22, 2011-1, pp. 417-446.

— “El procedimiento abreviado’ en el proyecto de ley de reforma de la Ley Concursal”, en Materiales de la reforma con-
cursal (2009-2011), (Beltran/Campuzano, Coords.), Tirant lo Blanch, Valencia, 2012, pp. 633-639.

— “Medidas cautelares”, en Enciclopedia de Derecho Concursal (Beltran/Garcia-Cruces, Dirs.; Avila de la Torre/Campu-
zano, Coords.), Thomson-Reuters Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2012, T. II, pp. 2027-2046.

VEGAS TORRES, J., “El concurso como proceso jurisdiccional: estructura del concurso”, en Las claves de la Ley Con-
cursal (Quintana/Bonet/Garcfa-Cruces, Dirs.), Thomson Aranzadi, Cizur Menor (Navarra), 2005, pp. 83-111".

3
~
~N
(%)
2
oo
~
o

z
~
o
39

TEORDER

Fecha recepcién: 03/07/2012
Fecha aceptacién: 05/11/2012

*  Estudio realizado en el marco de los Proyectos de investigaciéon DER2011-23274 (Ministerio de Ciencia e Innova-

cién), SEJ-3729 y SEJ-5301 (Consejeria de Economia, Innovacién y Ciencia, Junta de Andalucia); cofinanciados

con FEDER|



