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Introducción 



Desde muy antiguo, en el derecho relativo a los procedimientos judiciales a los que se somete al deudor común insolvente, se previó la posibilidad de evitar la solución básica liquidatoria por medio de la consecución de un convenio entre aquel y sus acreedores, trasladando al derecho positivo una realidad frecuente en la práctica extraconcursal.

Se entendía como lógico que el deudor pudiera llegar a un acuerdo con sus acreedores acerca del reparto del déficit de la insolvencia, en vez de imponer una solución tan agresiva como la liquidación, que comportaba la enajenación del patrimonio del deudor y el reparto de lo obtenido entre los acreedores. Téngase en cuenta que la finalidad de las instituciones concursales no es otra que el logro de la máxima satisfacción de los acreedores de un deudor que es incapaz de pagar sus créditos a sus vencimientos. Con el convenio se permitía que los propios sujetos privados afectados por la insolvencia pudieran acordar con el deudor el pago de sus créditos en la medida que entendieran más adecuada según las circunstancias del caso concreto.

Sin embargo, no debe olvidarse que el nacimiento de los procedimientos concursales judiciales obedece al intento del legislador por evitar que, ante la insolvencia de un deudor común, sólo cobrasen los acreedores más cercanos al deudor, o los más rápidos en la ejecución de sus créditos. Por eso se decreta la suspensión de las ejecuciones individuales, se somete al deudor y a su patrimonio a la autoridad judicial y, mediante la puesta en marcha de unos trámites establecidos legalmente, se procura recopilar todo el patrimonio del deudor para, tras identificar a sus acreedores, proceder a la ejecución colectiva del mismo, en un intento por lograr el reparto equitativo entre todos los acreedores del desbalance.

Si la base del procedimiento concursal judicial legalmente regulado se encuentra por tanto en evitar las diferencias entre los acreedores en su afectación por la insolvencia, la solución convenida del concurso no puede permitir que tales diferencias se produzcan. Por eso el convenio, nacido en el seno del proceso concursal, también se somete a unas reglas legalmente establecidas en cuanto a su formación y a veces también en cuanto a su contenido, cuyo respeto controlará el juez, de tal manera que no será suficiente el consentimiento de las partes, para que el convenio sea definitivamente eficaz.

No obstante, si se quería incentivar el logro de una solución convenida del concurso, no se podía exigir el consentimiento unánime de los acreedores para su perfección. Por eso la Ley estableció que la aceptación de la mayoría de los mismos sería vinculante para la totalidad. De este modo, aquello que la mayoría de acreedores acordase con el deudor común en cuanto a la forma de pago de los créditos, siguiendo los trámites establecidos al efecto, serviría como regla de satisfacción para la generalidad y sería hecho cumplir por la autoridad judicial rectora del procedimiento.

Pero el legislador no quiso dejar desprotegida a la minoría y, en clara correspondencia con el carácter fundamentalmente contractual del convenio, se introdujo la posibilidad del control a instancia de parte del respeto a las normas legales relativas al convenio. En suma, se permitió el ejercicio por los sujetos privados interesados de acciones contra el convenio que impidieran su eficacia en caso de que el mismo no respetase la ley.

Por otra parte, también para la protección de los sujetos privados afectados por la eficacia del convenio, desde muy pronto se permitió la posibilidad de dejar sin efecto el acuerdo si el deudor no cumpliese con los compromisos asumidos.

Finalmente serán tres los medios de tutela frente al convenio: la oposición, la nulidad y la resolución y por tanto serán tres las causas que afecten al convenio, aunque tengan lugar en diferentes momentos y sea diferente la significación de cada uno de ellos. El rasgo común reside en la estrecha vinculación de los mismos a la naturaleza contractual del convenio.

Desde un punto de vista temporal, el primero que puede ser ejercitado es la oposición al convenio. Por medio de la oposición se intentará que el convenio no despliegue efectos definitivamente. Por eso se prevé su actuación una vez aceptado mayoritariamente el convenio, pero con carácter previo al necesario control judicial del mismo anterior a su eficacia definitiva. Siendo estrictos, la oposición tiene que ver con la oportunidad del convenio. Pretende que el convenio no se apruebe, en sentido propio, por el juez. Persigue que el juez no declare definitivamente eficaz el convenio por su falta de mérito. Sin embargo, en España, tradicionalmente, bajo el nombre de oposición se ha regulado una singular adaptación del régimen de las acciones de ineficacia contractual a las singularidades del convenio concursal, como especial negocio jurídico cuya aceptación procede del consentimiento mayoritario y cuyo contenido se relaciona con el reparto del déficit de la insolvencia. En esa adaptación se restringe el plazo, la legitimación y las causas para el ejercicio de las acciones, sin tener en cuenta que se aplican, a acciones de nulidad, unas limitaciones que sólo tienen sentido para las oposiciones.

Sea como fuere, la ley establece una especie de efecto sanatorio radical a la mal llamada aprobación judicial del convenio. Si con el instituto de la oposición se pueden poner de manifiesto a instancia de parte los defectos del convenio aceptado mayoritariamente, para que el juez no sancione su eficacia definitiva mediante la aprobación, una vez que aquel sea aprobado por no haberse estimado las posibles oposiciones presentadas, devendría inatacable. Ninguna acción de ineficacia podría ejercitarse contra el convenio aprobado. Sólo su incumplimiento permitiría la acción de los sujetos interesados para acabar con su existencia, pero ya será una acción diferente, no perseguirá la ineficacia del convenio. El convenio habrá sido eficaz y no está viciado, pero un anormal desenvolvimiento de la relación obligatoria surgida del mismo permitirá que los interesados puedan acabar con el acuerdo.

Sin embargo, el efecto sanatorio de la aprobación sólo tiene pleno sentido con respecto a los defectos de oportunidad. Si el contenido del convenio ha sido aceptado por las partes e incluso si, como sucede en la Ley actual, ha sido objeto de control por los órganos del concurso e incluso ha podido ponerse de manifiesto a instancia de parte su falta de mérito en sede de oposición, parece lógico que se pueda impedir después la posibilidad de ejercitar una acción contra el convenio aprobado por razones de fondo.

También puede explicarse que la aprobación tenga efectos sanatorios con respecto a los defectos de legalidad si se tienen en cuenta los controles, tanto de oficio, como a instancia de parte en sede de oposición, a los que somete la Ley al convenio antes de que sea eficaz.

Pero lo que no puede sanar la aprobación judicial es el dolo que haya sido determinante del convenio. Si la base negocial, el consentimiento mismo del convenio, estuviera viciada por el dolo, la aprobación judicial no puede suponer su sanación. Por eso aparece la nulidad. Mediante la nulidad se complementa la oposición en cuanto a la represión del dolo. Los estrechos márgenes, especialmente en cuanto a plazo de ejercicio, a los que se somete el ejercicio de la oposición, no son compatibles con la sanción del dolo que haya sido base del convenio. La acción de nulidad, ejercitable cuando el convenio ya está desplegando efectos, combate el dolo causante del convenio.

En la Ley Concursal se regulan, con diferente suerte, los tres instrumentos de tutela que se acaban de aludir, esto es, la oposición, la nulidad y la declaración de incumplimiento. Los tres se relacionan con la base contractual del convenio. Los tres son medios de tutela privados. Los tres se dirigen contra el convenio.

Mientras la oposición y la nulidad tienen que ver con la base contractual y suponen el ejercicio de acciones contra el convenio por defectos de legalidad, de legitimidad o de mérito, la declaración de incumplimiento se basa en el anormal desenvolvimiento de la relación obligatoria nacida del convenio. Mientras la oposición es un medio de tutela fundamentalmente preventivo, la nulidad y la declaración de incumplimiento son medios de tutela represivos.

A pesar de sus evidentes diferencias, la intrínseca conexión existente entre las tres figuras aconsejan su estudio conjunto en una monografía. Con ello se intenta en ocasiones aclarar el derecho positivo y en otras completarlo, porque su regulación en la Ley Concursal de 2003 es muy dispar. Mientras el régimen de la oposición y de la declaración de incumplimiento puede afirmarse que resulta bastante completo, aunque no exento de oscuridades y dificultades de interpretación, el régimen de la nulidad es absolutamente inexistente. La figura apenas se esboza.

La labor del intérprete en los tres casos se ha de valer de los clásicos instrumentos y junto a la letra de los preceptos en su contexto, va a ser muy relevante la utilización de la doctrina y de la jurisprudencia, actual e histórica, española y comparada.

Para la exposición de los resultados de tal labor se presentan los institutos por el orden que parece más lógico. Primero la oposición, por poder presentarse en primer lugar procesalmente, después la nulidad que completa a la anterior y en último término la declaración de incumplimiento, por su significación un tanto diferente de las otras dos.

Los capítulos dedicados singularmente a cada instituto comienzan con una exposición de la evolución legislativa del derecho español sobre cada una de ellas para después analizar los diferentes aspectos de su régimen siguiendo un orden clásico de naturaleza jurídica, plazo de ejercicio, legitimación, causas, tramitación y efectos.

A los tres capítulos especializados precede un capítulo común, de contenido quizás más erudito, pero no menos relevante, en el que se expone el origen histórico de las figuras y el derecho comparado.

Por último se incluye una bibliografía ordenada de la doctrina utilizada en la investigación.






La oposición al convenio concursal en la evolución del derecho comparado 



1.  Los orígenes. El derecho francés del Código de Comercio

Históricamente, en la Ordenanza francesa de 1673 se contenía un Título dedicado a la quiebra y la bancarrota y algunas de sus prescripciones pasaron posteriormente al Código de Comercio. Asimismo se contenía en Títulos diferentes por una parte la regulación de la Cesión de bienes que tenía por finalidad fundamental atenuar los graves efectos personales de la quiebra sobre el deudor desafortunado y de buena fe y por otro lado se regularon también las llamadas «cartas de respiro» que consistían en una moratoria que podía conceder el Rey a los comerciantes honrados pero desafortunados. En el Código de Comercio de 1807, aunque se admitieron los convenios dentro de la quiebra, se estableció un régimen muy riguroso que se dulcificó en las reformas llevadas a cabo por las Leyes de 24 de marzo de 1838 y 4 de marzo de 1889. En concreto en el año 1889, a raíz sobre todo de algunas importantes crisis económicas que afectaron a Francia desde la mitad del siglo XIX y tras discutirse la adopción por el derecho francés de figuras como el Concordato preventivo o la Suspensión de pagos que ya estaban entonces presentes en otros derechos europeos  (1) , se introdujo en el Código de Comercio la llamada liquidation judiciaire, que permitía evitar la declaración de quiebra a los deudores de buena fe, aunque la doctrina llegó a calificarla como «quiebra atenuada  (2)  ». El caso es que la liquidation judiciaire podía terminar mediante convenio simple o por abandono del activo, aplicándose entonces las normas del convenio de la quiebra.

Según tales normas, una vez logradas las dos mayorías que exigía la Ley  (3) , el convenio debía ser firmado bajo pena de nulidad y tras ello el concordato aceptado por los acreedores debía ser homologado necesariamente por el Tribunal  (4) . La homologación no se producía de oficio, sino que debía ser solicitada, según el art. 513 del Código de Comercio, «por la parte más diligente».

En cualquier caso, antes de que llegase el momento de la homologación judicial, según el art. 512 Cco.: «Todos los acreedores que tengan derecho a concurrir al concordato o cuyo derecho haya sido reconocido después pueden formar oposición  (5) . La oposición será motivada y deberá comunicarse a los síndicos y al quebrado, bajo pena de nulidad, en los ocho días siguientes al del concordato».

El codificador francés no eligió un sistema de causas tasadas de oposición. Los oponentes tendrían entonces una gran libertad en este sentido. Teniendo en cuenta que según el art. 513 Cco.: «La homologación del concordato se llevará a cabo por el Tribunal de comercio, por solicitud de la parte más diligente; el Tribunal no podrá decidir antes de la expiración del plazo de ocho días, fijado por el artículo anterior. Si pendiente tal plazo, se forman oposiciones, el Tribunal decidirá sobre las oposiciones y sobre la homologación mediante un solo juicio. Si la oposición es admitida, la nulidad del concordato será pronunciada con respecto a todos los interesados», por medio de la oposición los legitimados podrían poner de manifiesto la existencia de motivos por los que el Tribunal debía rechazar la homologación del concordato. En concreto, si según el art. 513 Cco. en caso de admitirse la oposición, el Tribunal declarará la nulidad del concordato, la oposición podría fundarse en motivos de nulidad del concordato entendido como figura dotada de una especial naturaleza jurídica, esencialmente contractual pero sometida en cuanto a su formación a las reglas de un procedimiento concursal legalmente establecido. Por ello tales motivos de nulidad podrían relacionarse con el incumplimiento de los requisitos y formas establecidos por la Ley para el desarrollo de tal procedimiento. No puede olvidarse tampoco el art. 515 Cco. que disponía lo siguiente: «en caso de que la inobservancia de las reglas aquí prescritas o que la existencia de motivos, ya de interés público, ya de interés de los acreedores, sean de naturaleza tal como para rechazar el concordato, el Tribunal denegará la homologación. Podrá asimismo rechazar la homologación del concordato si no comprende una cláusula previendo la designación por el presidente del Tribunal de uno o más comisarios encargados de vigilar su ejecución, de conceder la hipoteca de la masa, si los acreedores lo han autorizado, y de vigilar las realizaciones del activo». Es decir, una vez que la homologación hubiera sido solicitada, aunque no se hubiera formulado ninguna oposición, el Tribunal debería rechazar la homologación si concurría alguno de los motivos recogidos en el art. 515 Cco., alguno de los cuales hacen referencia a la conveniencia del concordato. La existencia de tales motivos sería controlada en todo caso por el Tribunal con independencia de que fueran alegados por los oponentes, pero no parece que haya obstáculo para afirmar que también podían ser la base de una oposición. En fin, en el caso concreto del convenio de la liquidation, la oposición podría utilizarse también para denunciar la concurrencia de alguna de las causas con base en las cuales el Tribunal debía convertir tal procedimiento en quiebra  (6) . Téngase en cuenta que los acreedores estaban legitimados para solicitar tal conversión y que se podía declarar la conversión en cualquier momento del procedimiento de liquidation (7) .

Posteriormente, con motivo de las importantes reformas del Libro VI del Código de Comercio acaecidas al respecto en los años 1984-1985, retocadas a su vez en el año 1994, se podrá observar que en caso de resolución de las crisis económicas de las empresas mediante un procedimiento no sólo se iban a considerar los intereses de los acreedores a cobrar sus créditos, sino que también estaría muy presente la intención de salvar la empresa, incluso a veces superponiéndose sobre el interés de los sujetos privados. Por eso se abandonó el derecho concursal tradicional basado fundamentalmente en las leyes del mercado, desapareciendo con ello los tradicionales convenios entre el deudor y sus acreedores, acogiéndose una nueva orientación en la que predominaba el intervencionismo público  (8) .

Sin embargo, tales disposiciones se consideraron más tarde inadecuadas para la situación actual de la economía francesa. En ellas se partía del principio de una economía dirigida, caracterizada por las nacionalizaciones y el intervencionismo estatal en la vida de las empresas. Su aplicación trajo consigo una considerable reducción de los derechos de los acreedores, en un intento por lograr a cualquier precio el salvamento del mayor número posible de empresas en dificultades, atendiendo insuficientemente los objetivos y el desenvolvimiento de la liquidación judicial  (9) . El caso es que el objetivo perseguido no tuvo los resultados esperados  (10)  y en el año 2003, mediante la publicación de un Anteproyecto de Ley, seguido en 2004 de un Proyecto de Ley  (11)  se inicia una reforma que culmina en la Ley de 2005/845, de 26 de julio, llamada Loi de sauvegarde des entreprises (12) , por la que vuelve a modificarse el Libro VI del Código de Comercio  (13) . En ella el salvamento de las empresas seguirá siendo muy importante y se podrá conseguir de diferentes modos pero sin desatender los derechos de los acreedores. La Ley pretende captar las dificultades de las empresas cuando son previsibles y ofrecer procedimientos adaptados a las diferentes situaciones en que se pueden encontrar aquellas  (14) . Además se reconoce la posibilidad del acuerdo amistoso extrajudicial entre el deudor y sus acreedores como medio preventivo para el tratamiento de las dificultades empresariales, que evite la declaración de un procedimiento concursal  (15) . Sea como fuere, se sigue estando lejos de los tradicionales convenios colectivos judiciales  (16) .

2.  La oposición al convenio concursal en un derecho plenamente vigente. El derecho italiano

A diferencia de lo que sucede con el derecho francés, en el que han desaparecido los tradicionales convenios concursales judiciales de masa, en el derecho italiano todavía se encuentran regulados tanto como vía solutoria alternativa dentro de un procedimiento de quiebra que es fundamentalmente liquidatorio, como también en el seno del procedimiento de concordato preventivo. Ello a pesar de que la ley de 1942, la llamada legge fallimentare, ha sido objeto de recientes y profundas reformas que han cambiado en alguna medida la fisonomía de tales institutos, en especial por lo que se refiere al concordato preventivo  (17) .

Para ambos supuestos de convenio la Ley tradicionalmente ha previsto la necesidad de que una vez aprobados por los acreedores sean homologados judicialmente y se regula la posibilidad de que determinados sujetos puedan oponerse.

Históricamente, el origen de las disposiciones sobre homologación del convenio y oposición a la misma en el derecho italiano se halla en los arts. 623 a 627 del Código de comercio de 1865 en sede de convenio de la quiebra. Su regulación era muy similar a la que después se contuvo en el Código de comercio de 1882, en cuyo art. 836 se preveía la homologación del convenio de la quiebra, la cual, a diferencia de lo que sucede en la actualidad en que surge de oficio, debía ser solicitada por la parte más diligente. En tal precepto también se regulaba la oposición a la homologación, cuyo plazo de ejercicio era de ocho días, siendo la legitimación al respecto más restringida que lo previsto en la legge fallimentare de 1942, ya que sólo podían oponerse los acreedores disidentes o que no hubieran intervenido  (18) . No se limitaban los motivos de oposición y si se admitía la misma, el Tribunal «anulaba» el convenio con respecto a todos los interesados, lo cual no dejaba lugar a dudas sobre la naturaleza jurídica de la oposición, como medio para el ejercicio de acciones de nulidad frente al convenio.

La posterior Ley sobre el concordato preventivo y pequeñas quiebras de 24 de mayo de 1903, núm. 197, específicamente respecto al concordato preventivo, previó la homologación del mismo, la cual tenía lugar de oficio (art. 17), pero no reguló la oposición a la homologación, estableciendo en cambio que «el deudor y los acreedores tienen derecho a intervenir en el juicio» de homologación (párrafo 2 del art. 18)  (19) .

La Ley de 10 de julio de 1930, núm. 995, reformó la homologación y la oposición a la homologación del concordato de la quiebra con respecto a la regulación contenida en el Código de Comercio de 1882 y debe resaltarse que en su art. 17 introduce el desarrollo de oficio del juicio de homologación y amplía la legitimación para la oposición a «cualquier interesado que no se hubiera adherido al convenio»  (20) . Con respecto a la homologación y a la oposición a la homologación del concordato preventivo, la Ley de 1930 no modificó el régimen establecido por la Ley de 1903, estableciendo simplemente el art. 24 que en la audiencia de homologación no se admiten reenvíos, ni comparecencias tardías, con lo que se potenciaba la celeridad que debe caracterizar el juicio de homologación  (21) .

En la Legge fallimentare de 1942, en su redacción original, el desarrollo procesal de los juicios de homologación y de las correspondientes oposiciones en el convenio de la quiebra y en el preventivo era casi idéntico (arts. 129 y 180 l. Fall. respectivamente). Sin embargo, acudiendo al contenido que según la Ley debía tener la sentencia de homologación, por la que se decidían las eventuales oposiciones presentadas y se aprobaba o se rechazaba el convenio, se observaba la especialidad del concordato preventivo, ya que el Tribunal estaba llamado a controlar, aparte del respeto a las prescripciones legales, la seriedad de las garantías ofrecidas y el mérito de las propuestas, como con respecto al convenio de la quiebra, también si el deudor era merecedor del concordato (art. 181, párrafo 1.º l. Fall.), de lo cual debe deducirse que existían diferencias asimismo en cuanto al contenido posible de la oposición.

En efecto, leyendo los arts. 129, párrafo 2.º y 180, párrafo 2.º l. Fall., se observa que la legitimación para la oposición y el plazo para su ejercicio eran los mismos para el convenio de la quiebra y para el concordato preventivo. La Ley legitimaba a los acreedores disidentes y a cualquier interesado, debiendo comparecer al menos con cinco días de antelación con respecto a la audiencia prevista para la homologación. Además para ambos supuestos la Ley establecía que el acto de oposición debía contener los motivos, pero no se fijaban unas causas o motivos de oposición tasados, por lo que había gran libertad al respecto y en sede de oposición podía alegarse en contra del convenio cualquier motivo que tuviera que ver con la legalidad o con el mérito del convenio. De hecho de la lectura de los preceptos que la Ley dedica a la sentencia de homologación del convenio de la quiebra [art. 130 l. Fall. (22) ] y del concordato preventivo [art. 181 l. Fall. (23) ] queda claro que el Tribunal en sede de homologación, incluso de oficio, debía controlar tanto la legalidad como el mérito del convenio. No obstante, lo que resultaba peculiar de la homologación del concordato preventivo es que el juez debía valorar asimismo el merecimiento del deudor, poniendo en relación las causas de la insolvencia y la conducta del deudor (art. 181, párrafo 1.º, núm. 4 l. Fall.), con lo que la falta de merecimiento del deudor también podría ser motivo de oposición al concordato preventivo.

En suma, una vez presentada la propuesta de convenio, la misma habrá sido examinada por el Tribunal y considerada admisible. Después habrá obtenido la aprobación de los acreedores. El último trámite que pedía la Ley antes de que el convenio fuera definitivamente eficaz era la homologación judicial. La homologación significaba la valoración del Tribunal sobre todo lo que se refiere al convenio. El control judicial comprendía con respecto al convenio de la quiebra la verificación del respeto a las disposiciones legales sobre admisión y validez del convenio, el examen del mérito de la propuesta y la seriedad de las garantías ofrecidas. En cambio, con respecto al concordato preventivo atendía a la conveniencia económica del mismo para los acreedores y su seguridad de cumplimiento, y también se extendía a la regularidad de todo el procedimiento y, de forma característica, a la meritevolezza (merecimiento) del deudor proponente. En este juicio el Tribunal no se encontraba vinculado por la opinión mayoritaria de los acreedores y podía incluso negar la homologación a una propuesta que hubiera obtenido el consenso unánime de los votantes. De este modo la ley italiana establecía un mecanismo en el cual el Tribunal disponía del máximo poder y la última palabra. No obstante, a la formación de su juicio podían contribuir de modo relevante los acreedores y los demás sujetos legitimados ejercitando la oposición, esto es, para llegar a una conclusión sobre la homologabilidad o no de un convenio concreto, el Tribunal no sólo utilizaría los datos que se dedujeran del procedimiento desarrollado hasta aquel momento y aquellos que adquiriera de oficio, sino que además contaría con los argumentos alegados por los acreedores disidentes o por cualquier interesado que se opusieran a la homologación según las formas establecidas por los arts. 129, párrafo 2.º y 180, párrafo 2.º l. Fall., en los cuales no se limitaban las causas que podían fundarla, ya que sólo se establecía al respecto que el acto de oposición debía contener los motivos. Por eso mediante la oposición se podían denunciar tanto motivos de legalidad como de mérito por los cuales el convenio no debía ser declarado definitivamente eficaz mediante su homologación, ejercitándose así una especie de última oportunidad antes de que aquel se convirtiera en prácticamente inimpugnable. Tras la homologación, sólo el descubrimiento de la dolosa exageración del pasivo o de la sustracción o disimulación de una parte relevante del activo, que puede fundar una acción de anulación según el art. 138 l. Fall., o bien el incumplimiento del deudor, que puede basar la acción de resolución a la que se refiere el art. 137 l. Fall., podrían hacer desaparecer el convenio. La oposición a la homologación constituía así un medio de tutela frente al concordato, predominantemente en interés de los acreedores, pero también en defensa de la legalidad, que se completaría después con la anulación o la resolución del mismo una vez homologado. Eso sí, mientras que la primera tiende a la no homologación del concordato evitando así que despliegue sus efectos, las otras pretenden que, una vez que está desplegando sus efectos, deje de hacerlo.

Si al consentimiento de los acreedores expresado en Junta se añade la profunda valoración que llevaba a cabo el Tribunal en la homologación, a lo que contribuía sin duda la posibilidad de que no sólo los acreedores disidentes sino también cualquier interesado pudieran oponerse a la homologación, se explicaba entonces que tras la homologación no fuera posible ejercitar ninguna acción en contra del concordato excepto en los casos en que el dolo hubiera viciado la voluntad de la mayoría favorable o en que el deudor hubiera incumplido sus obligaciones.

Las reformas que han afectado en los últimos tiempos a la legge fallimentare no han modificado la base de tales razonamientos. La oposición sigue siendo un medio para contribuir al juicio del Tribunal en sede de homologación del convenio antes de que el convenio sea declarado definitivamente eficaz, de tal manera que una vez homologado sólo la nulidad o la resolución pueden acabar con su vigencia. No obstante, las modificaciones han sido numerosas.

Con respecto al convenio de la quiebra, después del D. Lgs. de 9 de enero de 2006, el art. 129 l. Fall. sigue previendo la posibilidad de que cualquier interesado pueda oponerse a la homologación, si bien el plazo para proponer las oposiciones debe ser fijado por el juez delegado y puede variar entre los quince días como mínimo y los treinta como máximo, que se cuentan desde que se comunica al autor de la propuesta de convenio, al quebrado y a los acreedores disidentes la aprobación mayoritaria del convenio. La oposición ha de formalizarse por medio de recurso y siguen sin establecerse motivos tasados para fundarla, lo que lleva a pensar que existe gran amplitud al respecto y que, del mismo modo que antes de la reforma, las oposiciones podrán versar tanto sobre la legalidad como sobre el mérito del convenio  (24) .

El D. Lgs. de 12 de septiembre de 2007 ha introducido alguna modificación en el art. 129 l. Fall. y en concreto ahora se prevé que si se hubieran propuesto oposiciones, el Tribunal pondrá en marcha los medios de instrucción que hubieran pedido las partes o que se hubieran decidido de oficio. Asimismo se prevé que algún acreedor perteneciente a alguna clase que no hubiera prestado su conformidad al convenio se oponga con base en la falta de conveniencia del mismo y se establece que ello no debe impedir la homologación del convenio si el Tribunal entiende que el crédito pueda resultar satisfecho por el convenio en medida no inferior a la resultante de otras alternativas concretamente practicables y siempre que el convenio hubiera sido aprobado por la mayor parte de las clases de acreedores (art. 129, párrafo 5.º l. Fall.) .

Mayor calado parecía tener la reforma llevada a cabo con respecto a la oposición al concordato preventivo por el D. Lgs. de 6 de enero de 2006, si bien el D. Lgs. de 12 de septiembre de 2007 ha dejado sin efecto alguna de las transformaciones en principio introducidas, estableciendo finalmente un régimen de oposición similar al previsto para el convenio de la quiebra.

En efecto, el D. Lgs. de 6 de enero de 2006 eliminaba el término oposición de la regulación del juicio de homologación del convenio preventivo, aunque no desaparecía el espíritu de la figura puesto que se preveía en el párrafo 2.º del art. 180 l. Fall. que en la audiencia de homologación ante el Tribunal el deudor, el comisario judicial, los eventuales acreedores disidentes y cualquier interesado debían personarse con al menos diez días de antelación, «depositando una memoria defensiva que contuviera las excepciones procesales y de mérito que no fueran apreciables de oficio, así como la indicación de los medios de instrucción y de los documentos necesarios». De hecho, después, en el art. 183 l. Fall., relativo a la apelación contra la sentencia que homologa o rechaza el concordato, legitimaba al respecto textualmente a los «oponentes», con lo que se confirma que lo que se había producido en el párrafo 2.º del art. 180 l. Fall. era un mero cambio terminológico (se utiliza la expresión «excepción» en lugar de «oposición») pero no de contenido de la institución  (25) .

En fin, el D. Lgs. de 12 de septiembre de 2007, ha modificado las anteriores previsiones y ha introducido un régimen para la oposición al concordato preventivo muy parecido al establecido para el convenio de la quiebra.

El párrafo 3.º del art. 180 l. Fall. regula la posibilidad de que existan oposiciones, sin limitar los motivos que pueden fundarlas, con lo que al igual que sucede respecto al convenio de la quiebra, debe entenderse que pueden basarse tanto en la legalidad como en el mérito del concordato. En cuanto a la legitimación, corresponde a todos los que están llamados a concurrir a la audiencia de homologación, esto es, el deudor, el comisario judicial, los acreedores disidentes y cualquier interesado, que deben personarse al menos con diez días de antelación a la fecha fijada para dicha audiencia (arg. ex párrafo 2.º del art. 180 l. Fall.). Según el párrafo 4.º del art. 180 l. Fall., si se hubieran propuesto oposiciones el Tribunal llevará a efecto los medios instructorios solicitados por las partes o dispuestos de oficio.

Asimismo se prevé la posibilidad de que un acreedor perteneciente a una clase que no hubiera aceptado el concordato pueda oponer la falta de conveniencia del concordato, lo que no ha de impedir que el Tribunal pueda homologarlo, si la mayor parte de las clases lo hubieran aceptado y estimara que el crédito pueda resultar satisfecho en una medida no inferior a la resultante de otras alternativas concretamente practicables (párrafo 4.º del art. 180 l. Fall.). Ello traerá consigo, evidentemente, que el Tribunal deba llevar a cabo una valoración de mérito del concordato, aunque siempre a instancia de parte  (26) .

3.  La oposición al convenio en el derecho suizo

La norma fundamental de derecho concursal en Suiza es la «Ley sobre persecución de deudas y quiebra» de 1889, la cual sigue la distinción entre comerciantes y no comerciantes del Código de las obligaciones y regula el «embargo» para el deudor no comerciante y la «quiebra» para el deudor inscrito en el Registro de comercio. No obstante también dedica una buena parte de su articulado a un tercer procedimiento, el «procedimiento de convenio» aplicable a cualquier deudor. De entre las reformas operadas en su texto tras su aprobación por referéndum en el año 1889 y entrada en vigor en 1892, hay que destacar la producida por la Ley de 27 de septiembre de 1949 especialmente en lo relativo a la parte del convenio y sobre todo la llevada a cabo por la Ley de 16 de diciembre de 1994 que entró en vigor el 1 de enero de 1997. Actualmente en el Título undécimo de la Ley (arts. 293 a 336) se regula con detalle el procedimiento de convenio.

Son varias y sustanciales las diferencias del sistema español y del sistema suizo en cuanto a la aceptación por los acreedores y posterior homologación del convenio concursal. Ante todo en Suiza la asamblea de acreedores donde se delibera y se expresa su consentimiento por escrito acerca del convenio se realiza ante el comisario (art. 302 Ley suiza) e incluso las adhesiones pueden llegar hasta el momento en que el juez deba pronunciarse sobre la homologación, con lo que el consentimiento de los acreedores puede no surgir de la asamblea y la aprobación definitiva de los acreedores mediante el logro de las mayorías legales podría producirse en un momento posterior. De cualquier forma, en Suiza, una vez celebrada la asamblea, el comisario transmite todas las actuaciones al juez dando noticia de las adhesiones recibidas por el convenio y expresando su opinión sobre si debe homologarse o no el convenio. El juez entonces decide si se sigue adelante con el procedimiento. La fase de homologación en la Ley suiza se configura como una vista en la que los oponentes, sin limitación en cuanto a la legitimación, pueden hacer valer ante el juez sus «medios de oposición» (art. 304 Ley suiza). No se especifica de qué medios se trata pero teniendo en cuenta las facultades de la autoridad judicial en esta sede  (27)  y las normas suizas sobre el procedimiento de convenio, parece claro que la oposición se basará fundamentalmente en motivos de fondo sobre el convenio y no tendrá que ejercitarse por medio de una demanda formal, sino que bastará la comparecencia del oponente en la vista de homologación para hacer valer sus razones.

Es decir, la oposición se configura en Suiza con mayor amplitud y menores exigencias formales que en España, en donde por un lado se limitan los sujetos legitimados y las causas de oposición y además se exige que la oposición se formule conforme a unas determinadas exigencias de plazo y forma. De otra parte el papel que desempeña la autoridad judicial en Suiza en la homologación del convenio va mucho más allá que el que realiza el juez español en el caso del convenio concursal. De hecho la autoridad suiza puede rehusar la homologación si a su entender la suma ofrecida no es proporcionada a los recursos del deudor, si las garantías de ejecución del convenio no son suficientes o si con respecto al convenio de abandono del activo se pueda prever que se obtendrá una menor satisfacción para los acreedores que con la liquidación en la quiebra  (28) . De este modo, a pesar de que los acreedores hayan prestado su consentimiento mayoritariamente, el juez está legitimado para decidir la no homologación del convenio con base en la inconveniencia de fondo del convenio. Es decir, en Suiza la autoridad judicial competente sí aprueba el convenio en el sentido de que entra en el fondo del mismo, decide sobre su conveniencia para los acreedores. Incluso podría completar una reglamentación insuficiente de oficio o a instancia de algún participante.

En fin, cabe destacar la posibilidad regulada en la norma suiza de que tras ser homologado cualquier acreedor pueda pedir «la revocación de un convenio obtenido con medios desleales» (art. 313 Ley suiza). Dicha previsión completa lo referente a la oposición y a la homologación y puede corregir alguna de sus carencias como por ejemplo la dificultad de probar el fraude antes de la homologación.

4.  La oposición al convenio de la quiebra y al plan de insolvencia en el derecho alemán

Hasta el 1 de enero de 1999 estuvo vigente en Alemania uno de los textos concursales de mayor antigüedad e importancia: la KonKursordnung (KO) de 1877. La KO regulaba en sus 243 artículos el Derecho material, el procesal y el penal de quiebras en tres libros. Instituía un procedimiento fundamentalmente liquidatorio aunque también preveía la posibilidad de concluir un «convenio forzoso» entre el deudor y los acreedores una vez declarado el concurso, en concreto tras el examen y verificación de créditos y mientras no se decidiera proceder al reparto final (arts. 173 a 201 KO).

El convenio, tras ser aprobado por la mayoría de los acreedores, debía ser homologado por el juez (art. 184 KO) y cabía la oposición por parte de cualquier acreedor no privilegiado con derecho a voto y que acreditase su crédito (art. 188.I KO). Dos eran los motivos que podían fundar la oposición: que se hubiera llegado al acuerdo favoreciendo a un acreedor o de forma desleal, o que el convenio fuera contrario a los intereses de los acreedores no privilegiados (art. 188.I.1 y 2 KO). En cualquier caso la oposición sólo era admisible si se acreditaran los hechos en los que se basaba (art. 188.II KO)  (29) .

Teniendo en cuenta que el «convenio forzoso» sólo era posible una vez abierta la quiebra, había necesidad en el derecho alemán de regular un procedimiento preventivo de la quiebra. Ello sucedió con la Vergleichsordnung (30)  del año 1935. A lo largo de 132 artículos se contenía el régimen de un convenio judicial que permitía evitar la quiebra a determinados deudores y en el cual la libre configuración de las partes se sometía a limitaciones. Una vez aceptado por los acreedores el convenio debía ser homologado por el Tribunal en la misma fecha de la deliberación o en otra inmediatamente determinada pero no más allá de una semana (art. 78 VglO). Al respecto cabe señalar que la Ley de convenios alemana de 1935 no preveía una oposición a la homologación por parte de los acreedores similar a la existente en nuestro país para el convenio de la suspensión de pagos. Simplemente indicaba en el art. 78.2) VglO que el Tribunal antes de la decisión sobre la homologación debía escuchar al deudor, al administrador y al consejo de acreedores, el cual podía no existir. Los motivos de denegación de la homologación se encontraban tasados en el art. 79 VglO  (31)  y debían ser siempre verificados de oficio  (32) .

En el año 1994 se aprobó en Alemania una nueva Ley de insolvencia, la Insolvenzordnung (InsO)  (33) , que sustituyó tanto a la Konkursordnung como a la Vergleichsordnung a partir del 1 de enero de 1999. La InsO abandona la diferenciación en dos procedimientos, regulando uno solo que denomina procedimiento de insolvencia. Según su art. 1 el objeto del procedimiento está en la satisfacción general de los acreedores del deudor, mediante la realización del patrimonio del deudor y el reparto del producto resultante, o a través de un arreglo diferente contenido en un plan de insolvencia, especialmente encaminado al mantenimiento de la empresa. A diferencia de otros ordenamientos en los que las reformas del Derecho concursal son también más o menos recientes y en los que se han adoptado nuevas técnicas encaminadas al reflotamiento de la empresa, en Alemania la finalidad fundamental sigue siendo la satisfacción de los acreedores aunque también se dé entrada en alguna medida a la finalidad conservativa de las empresas por medio del plan de insolvencia.

Habiéndose suprimido los convenios concursales tradicionales del Derecho alemán, el instituto que puede entenderse como más próximo es el llamado plan de insolvencia. Este plan surge dentro del procedimiento y puede proponerlo tanto el deudor, en cuyo caso podría acompañar su propuesta a la solicitud de apertura del procedimiento, como el síndico, en cuyo caso en la formulación del plan deben colaborar el comité de acreedores si se hubiera constituido, el comité de empresa, el órgano portavoz del personal directivo y el deudor. De todos modos el Juez no tomará en consideración un plan que se le presente después del plazo para la celebración de la Junta final del procedimiento de insolvencia (art. 218 InsO)  (34) . Si existieran acreedores con diferente posición jurídica, en el plan deberán formarse grupos.

Las diferencias entre el plan de insolvencia alemán y el convenio tradicional son claras en general y también en cuanto al tema de la oposición en particular. En términos generales probablemente porque no sólo se pretende lograr el interés de los acreedores sino también la salvación de la empresa, la solución alemana no tiene el marcado carácter contractual del convenio. En Alemania el juez tiene mucho más poder de decisión ya desde la fase inicial y podría rechazar en esta fase preliminar la propuesta si a su entender no va ser aceptado por los acreedores o él mismo no lo va a homologar o si en su opinión no tiene visos de ser cumplido (art. 231 InsO). Además en ocasiones puede no tenerse en cuenta la opinión contraria de un grupo de acreedores y presuponerse su consentimiento aunque no se haya logrado su aceptación mayoritaria y lo mismo sucede con el consentimiento del deudor (arts. 245 y 247 InsO). Por lo que se refiere en concreto a la homologación, el poder discrecional del juez es también muy significativo, de hecho el juez deberá rechazar la homologación de oficio si se incumplieron en algún punto esencial las normas sobre contenido y procedimiento del plan o aquellas referentes a la aprobación por los acreedores y el consentimiento del deudor y la falta no pueda ser subsanada o si la aprobación del plan se ha proporcionado de mala fe, en particular por favorecer a un acreedor (art. 250 InsO). Además no existe una oposición a la homologación similar a la que tenemos en nuestro derecho. La oposición que se regula en la Ley alemana puede realizarla cualquier acreedor, sólo con base en que el plan le va a perjudicar, no es necesario que lo haga por escrito y lo que es más importante: el acreedor legitimado ha de ejercer su derecho antes de que el plan se deba considerar aceptado por los acreedores por haber transcurrido el plazo establecido para la votación (art. 251 InsO)  (35) . Es aquí, precisamente, donde reside la diferencia básica con el sistema español: la oposición regulada en el derecho alemán no puede entenderse como el ejercicio de una acción contra un convenio. Si el juez en sede de homologación sólo está legitimado de oficio para realizar un control de la legalidad y de la falta de paridad de trato a los acreedores del plan, la peculiar oposición significa una contribución individual sobre la falta de mérito del plan al juicio que debe llevar a cabo en tal sede. No obstante se trata de una falta de oportunidad considerada desde el punto de vista estrictamente individual del oponente y expresada antes de que aquel se apruebe, con lo que se está dando especial relevancia a la voluntad contraria de un interesado.

5.  La oposición al convenio de la quiebra y al plan de insolvencia en el derecho portugués

En el año 1993, el Decreto-Ley de 23 de abril sobre «los procesos especiales de recuperación de empresas y la quiebra» reformó de forma global el derecho concursal portugués entonces vigente, siendo posteriormente revisado por el Decreto-Ley, núm. 315 de 20 de octubre de 1998.

En Portugal se optó por un principio de unidad legal de modo que en el mencionado Decreto-Ley del año 1993 se aprobó un Código en el que se regulaban conjuntamente los institutos concursales que anteriormente se encontraban en leyes separadas. Sin embargo, según se opinó  (36) , los diferentes institutos no se refundían en un solo procedimiento sino que por una parte se configuraba la fâlencia como instituto liquidativo y por otra se regulaba el procedimiento de recuperaçâo da empresa como instituto conservativo. Este último instituto mantenía una línea de continuidad con reformas anteriormente acaecidas y refundía en sí como vías solutorias a un único procedimiento los institutos conservativos ya existentes con anterioridad: la concordata, el acordo de credores y la gestâo controlada, a los que añadía uno nuevo, la «reestruturaçâo financeira» que no tenía paralelo en el Derecho comparado  (37) . En fin, la aludida reforma del año 1998 fue acompañada de la promulgación del Decreto-Ley, núm. 316, igualmente de 20 de octubre de 1998, por el que se instituyó un procedimento de conciliaçâo, de naturaleza administrativa que tendía a la recuperación de empresas insolventes al margen del procedimiento judicial regulado en el Código, contando con la intervención conciliadora de un organismo público, el Instituto de Apoio às Pequenas e Médias Empresas e no Investimento (IAPMEI)  (38) .

La fâlencia se aplicaba a todo deudor, fuera o no empresario y estaba pensada para crisis empresariales irreversibles, es decir, para supuestos en los que la empresa insolvente fuera económicamente inviable o si no se considerara posible, a la vista de las circunstancias, su recuperación financiera (art. 1, núm. 2 del Código de 1993). Era posible por medio de un convenio evitar la liquidación, e incluso, en el caso de que se tratara de un deudor no empresario, podría evitar por medio del convenio la misma declaración de fâlencia (39)  (arts. 231 y ss. del Código). Según el Código se debía solicitar la homologación del convenio una vez aceptado por el deudor y por una mayoría cualificada de los acreedores  (40)  y tras ser admitida tal solicitud por la autoridad judicial se emplazaría a los acreedores inciertos y también a los ciertos que no hubieran aceptado el convenio para que en un plazo de 14 días pudieran oponerse. En la Ley no se regulaban unas causas tasadas, simplemente con respecto al convenio de la quiebra se establecía que la oposición iba dirigida contra la «terminación del proceso» y en cambio en el convenio del deudor no empresario la oposición era contra la «propuesta presentada». Las oposiciones presentadas podían ser contestadas en los 7 días posteriores a la notificación de su presentación y tras ello el Tribunal resolvía sobre las oposiciones y homologaba o no el convenio.

La recuperaçâo excluía la quiebra. Se reservaba para los empresarios y en concreto para aquellas empresas que a pesar de estar en crisis se consideraran económicamente viables y su deficiente situación financiera fuera superable  (41) . De entre las posibles modalidades de recuperación que ofrecía el Código, la más cercana a un convenio tradicional era el concordato o convenio de quita y espera, si bien no se regulaba en la Ley de 1993 ningún mecanismo similar a la «oposición a la aprobación» del convenio  (42) .

En el año 2004, se promulgó en Portugal un nuevo Código de la Insolvencia y de la Recuperación de empresas (43) , que deroga el anterior y que unifica en un solo «proceso de insolvencia» todos los procedimientos anteriormente existentes. En la nueva norma desaparece el tradicional convenio de masa, siendo sustituido por el plan de insolvencia, que sigue el modelo alemán, como una de las dos vías previstas, aparte de la liquidación, para la satisfacción de los acreedores. Al igual que en tal modelo, el poder de la autoridad judicial es enorme y podría no admitir una propuesta si en su opinión fuera manifiestamente inverosímil su aprobación por la asamblea de acreedores o su posterior homologación, o también si el plan fuese manifiestamente inejecutable [art. 207.1 b) y c) CIRE]. Por lo que se refiere en concreto a la homologación, el poder discrecional del juez es también muy significativo, de hecho el juez deberá rechazar de oficio la homologación del plan aprobado por la asamblea si se hubieran incumplido las normas procesales o las relativas a su contenido, cualquiera que sea su naturaleza, o también cuando, en el plazo razonable que se establezca, no se verificaran las condiciones suspensivas establecidas en el plan o no se practicaran los actos o se ejecutaran las medidas que deban preceder a la homologación (art. 215 CIRE). Se prevé asimismo la no homologación a instancia de los interesados. Pueden solicitarla el deudor, siempre que no sea el proponente del plan y hubiera manifestado en autos su oposición al plan con anterioridad a la aprobación, o también cualquier acreedor, socio, asociado o miembro del deudor cuya oposición hubiera sido comunicada en aquellos mismos términos, esto es, antes de que se hubiera aprobado el plan (art. 216.1 CIRE). No obstante, esa manifestación anterior no es necesaria si el plan se hubiera modificado en la asamblea y el que desea oponerse no hubiera estado presente o representado en dicha asamblea (art. 216.2 CIRE). Las causas que deben demostrar de forma plausible para que el juez deba denegar la homologación son las siguientes: que la situación del oponente en el plan será previsiblemente menos favorable de la que tendría sin él, o que el plan proporciona a algún acreedor un valor económico superior al montante nominal de sus créditos en la masa [art. 216.1 a) y b) CIRE]. Sin embargo no es posible solicitar la no homologación si el plan prevé cumulativamente: a) la extinción integral de los créditos garantizados y privilegiados por conversión en capital de la sociedad deudora o de una nueva sociedad o sociedades, en proporción a sus respectivos valores nominales; b) la extinción del resto de créditos por la atribución de opciones de compra sobre la totalidad de las acciones emitidas según lo dispuesto en el art. 203.1 y 2 (acciones de la sociedad insolvente o de una nueva sociedad); c) la concesión al deudor, o en su caso a los socios, asociados o miembros, en proporción a sus participaciones, de opciones de compra sobre la totalidad de las acciones emitidas, contando con que su ejercicio determine la caducidad de las opciones atribuidas a los acreedores y presuponga el pago del valor nominal de los créditos extinguidos como contrapartida de la atribución de las opciones caducadas [art. 216.3 a), b) y c) CIRE]. No obstante, cabría la solicitud de no homologación si algún crédito garantizado o privilegiado hubiera quedado excluido de la conversión de los créditos en capital de la sociedad deudora o de una nueva sociedad o sociedades y el plan les otorgara un valor económico superior a su respectivo montante nominal (art. 216.4 CIRE). En suma, la figura que regula el derecho portugués, al igual que vimos que sucedía en el derecho alemán no se puede identificar con la impugnación de un convenio: ha de surgir con anterioridad a la aprobación por los acreedores del plan y sólo se puede basar en el previsible perjuicio a su posición económica que el plan le va a ocasionar al sujeto que ejerce la oposición. Más que una acción contra un convenio, esta peculiar oposición supone la posibilidad de expresar razones personales individualizadas, por supuesto de carácter económico, en contra del plan. Se da ocasión a los interesados para contribuir a que el juez no declare definitivamente ejecutable el plan, en este caso por razón de falta de oportunidad individual y no colectiva, con lo que se da especial relevancia a la voluntad contraria de uno de los interesados.






	 (1) 

	PERCEROU, J., Faillites, banqueroutes et liquidations judiciaires, tomo 1, 2.ª ed. con la colaboración de DESSERTEAUX, M., París, 1935, págs. 10 y ss., expone que la suspensión de pagos que estaba presente en Bélgica, Holanda o Italia y que se admitió provisionalmente en Francia con ocasión de alguna crisis económica se rechazó entre otros motivos porque un mero aplazamiento no se consideraba suficiente para salvar a un empresario y porque era un procedimiento demasiado rápido que hacía surgir el riesgo de que los acreedores no pudieran verificar suficientemente la seriedad de las propuestas del deudor. Por lo que respecta al procedimiento de concordato preventivo que se encontraba en el derecho belga o en el italiano, se denunció que se simplificaba en exceso el procedimiento preparatorio con lo que se facilitaba el fraude, y además que si fracasaba se debía abrir la quiebra desde el principio con lo que suponía ello de gasto en dinero y en tiempo.


	 Ver Texto 




	 (2) 

	Según LYON-CAEN, CH. y RENAULT, L., Faillites, banqueroutes et liquidations judiciaires, 5.ª edición, con la colaboración de AMIAUD, A., París, 1936, tomo 2, pág. 444, se calificó la «liquidation judiciaire» como «quiebra atenuada» entre otros motivos porque se aplicaba también a los comerciantes en estado de cesación de pagos; asimismo porque al igual que la quiebra podía finalizar no sólo mediante un convenio judicial de mayoría entre el deudor y los acreedores, sino también por liquidación del patrimonio del deudor y además porque se regía en todo lo no regulado especialmente para ella por las disposiciones relativas a la quiebra. No obstante hay que resaltar que se trataba de un procedimiento que se concebía como un beneficio reservado a los comerciantes desafortunados y de buena fe, que era menos severo y más rápido que el de la quiebra, que además permitía eludir esta última y que no provocaba la desposesión del deudor. De todos modos era un procedimiento diferente al de Concordato preventivo vigente entonces en países como Bélgica aunque parecido a la suspensión de pagos española, como señala PERCEROU, J., op. cit., pág. 79.
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	 (3) 

	Para considerarse aceptado por los acreedores el concordato debía obtener el voto favorable de más de la mitad de los mismos, cuyos créditos representasen los dos tercios de los créditos, calculándose ambas mayorías sobre los créditos verificados y afirmados o admitidos por provisión.
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	 (4) 

	Según LYON-CAEN, CH., y RENAULT, L., op. cit., pág. 716, la homologación por una parte sirve para defender los intereses de los acreedores que a pesar de estar ausentes de las votaciones o votar en contra del concordato, van a quedar vinculados por el mismo, pero también sirve para tutelar el orden público en cuanto que no se va a consentir que obtenga un concordato un comerciante de conducta indigna.
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	 (5) 

	Sobre los sujetos legitimados para la oposición vid. ALAUZET, I., Commentaire du Code de Commerce et de la législation commerciale, tomo VII, 3.ª edición, París 1879, pág. 409; BEDARRIDE, J., Traité des faillites et banqueroutes, ou Commentaire de la Loi du 28 mai 1838, tomo 2.º, París, 1844, pág. 37; RENOUARD, A.C., Traité des faillites et banqueroutes, tomo 2.º, tercera edición, París, 1857, pág. 42; LYON-CAEN, CH. y RENAULT, L, op. cit., pág. 717.
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	 (6) 

	En cuanto a las causas de conversión en quiebra, unas eran de carácter facultativo, es decir, quedaba al arbitrio del Tribunal la conversión en quiebra del procedimiento de «liquidation», así si la solicitud de declaración en «liquidation» no se hubiera presentado en los quince días siguientes al de cesación de pagos o si el deudor no obtuviera el convenio; en cambio otras las establecía la Ley con carácter obligatorio, de tal manera que el Tribunal tenía que convertir la «liquidation» en quiebra: si tras producirse la cesación de pagos o en los diez días anteriores el deudor hubiera realizado alguno de los actos que la Ley especificaba y hubieran sido declarados nulos por los Tribunales o reconocido así por las partes; si el deudor hubiera cometido un fraude cualquiera o hubiera disimulado o exagerado el activo o el pasivo o hubiera omitido conscientemente el nombre de uno o más acreedores; en caso de anulación o resolución del convenio; si el deudor fuera condenado por bancarrota simple o fraudulenta.
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	 (7) 

	Sobre la conversión de la «liquidation» en quiebra vid. LYON-CAEN, CH. y RENAULT, L., op. cit., págs. 543 y ss.
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	 (8) 

	Sobre la evolución del derecho concursal francés hasta los años treinta vid. en particular PERCEROU, J., op. cit., págs. 10 y ss. Para la evolución posterior vid. AA.VV., Faillites. Liquidation des biens, Réglement judiciaire, Faillite personnelle, Banqueroute, presentado y dirigido por RODIERE, R., París, 1970; SAINT-ALARY-HOUIN, C., Droit des enterprises en difficulté, París, 1995, págs. 12 y ss.; AA.VV.., La réforme du droit des enterprises en difficulté. Commentaire de la loi, núm. 94-475 du 10 juin 1994 relative à la prévention et au traitement des difficultés des enterprises et de son décret d application, núm. 94-910 du 21 octobre 1994, París, 1995; también PULGAR EZQUERRA, J., La reforma del Derecho concursal comparado y español. (Los nuevos institutos concursales y reorganizativos), Madrid, 1993, págs. 55 y ss.
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	 (9) 

	Así se expresa la Exposición de Motivos del Anteproyecto de Ley sobre «Sauvegarde des entreprises» de 26 de enero de 2004.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Vid. VALLENS, J-L., «La reforma del derecho francés de las empresas en dificultades» (traducción de BERMEJO GUTIÉRREZ, N.) en RDCP, núm. 4, 2006, pág. 399, que menciona entre las insuficiencias de la ley 85-98 de 15 de enero de 1985, incorporada al Libro VI del Código de comercio, la proporción irrisoria de procedimientos de reorganización judicial (redressements judiciaires), la fragilidad de los planes de reorganización, las incertidumbres en cuanto a los poderes de los administradores concursales, la aleatoriedad de los recursos, el peso de los privilegios, la multiplicación de las garantías, las incertidumbres acerca de la suerte de los créditos posteriores a la apertura del procedimiento o la clasificación de los créditos.
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	 (11) 

	Una síntesis de la reforma francesa tal y como se proyectó en 2004 puede leerse en GUTIÉRREZ GILSANZ, A., «La reforma del derecho concursal francés: el Proyecto de Ley sobre Sauvegarde des entreprises», en RDCP, núm. 1, 2004, págs. 349-351.
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	 (12) 

	El Decreto de aplicación de la Ley es el 2005/1677, de 28 de diciembre de 2005.
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	 (13) 

	Vid. SAINT-ALARY-HOUIN, C., «El procedimiento de salvaguardia de empresas» (traducción de BERMEJO GUTIÉRREZ, N.) en RDCP, 2005, núm. 3, págs. 371-377; asimismo VALLENS, J-L., «La reforma...», cit.; últimamente vid. PEROCHON, F., «El nuevo derecho francés de empresas en dificultades surgido de la Ley de 26 de julio de 2005 de salvamento (sauvegarde) de las empresas» (Traducción de BERMEJO GUTIÉRREZ, N.) en RDCP, núm. 8, 2008; una completa y actualizada síntesis de la evolución del derecho concursal francés desde el año 84, con abundante cita bibliográfica, puede leerse en ENCISO ALONSO-MUÑUMER, M.ª, La judicialización de los convenios extrajudiciales: la propuesta anticipada de convenio, Madrid, 2007, págs. 85-95.
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	 (14) 

	Mientras el procedimiento de sauvegarde se abre a iniciativa del deudor que quiere evitar la cesación de pagos, el procedimiento de redressement judiciaire se refiere a los deudores en cesación de pagos, siendo la empresa susceptible de ser saneada por medio de un plan de saneamiento homologado por el Tribunal. Por último la liquidation judiciaire, tiene como presupuesto la cesación de pagos que haga imposible la continuación.
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	 (15) 

	La conciliation es un procedimiento preventivo de carácter esencialmente contractual que persigue el logro de un acuerdo entre el deudor y sus principales acreedores mediante la intervención de un conciliador, destinado a poner fin a las dificultades de la empresa. Existen dos posibilidades de conclusión. El accord constaté no está sometido a publicidad y la intervención del Tribunal se limita a un mero control formal de la existencia del acuerdo. Cabe, no obstante, una opción más judicializada, en la que el Tribunal homologa el acuerdo, escuchando a las partes firmantes y controlando las formas y el contenido del acuerdo, con lo que sus efectos jurídicos son más rigurosos, si bien está sometido a publicidad. Vid. ENCISO ALONSO-MUÑUMER, M.ª, op. cit., págs. 95 y ss.
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	Así en la conciliation, no juega el principio de la paridad de trato, sólo quedan vinculados quienes acepten el acuerdo, sin que la aceptación provenga del régimen mayoritario y el órgano jurisdiccional no interviene ni en el momento ni con el significado que lo hace en los convenios colectivos judiciales. Vid. ENCISO ALONSO MUÑUMER, M.ª, op. cit., pág. 113.
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	 (17) 

	
Tras sucesivos intentos de reforma de la Ley de 1942 (vid. CORDOPATRI, F., «Legge fallimentare e recenti tentativi di riforma», en Dir. Fall. 2004, núm. 1, págs. 172 y ss.), en los últimos años se han dictado varias normas que han producido finalmente modificaciones de gran calado en el sistema concursal italiano, en concreto son: la Ley de 14 de marzo de 2005 (vid. ARATO, M., «Fallimento: le nuove norme introdotte con la L 80/2005» en Dir. Fall. 2006, núm. 1, págs. 157 y ss.), el Decreto Legislativo, núm. 5, de 9 de enero de 2006 (vid. PELLEGRINO, G., «La riforma della legge fallimentare» en Dir. Fall., núm. 2, 2006, págs. 335 y ss.) y el Decreto Legislativo, núm. 169, de 12 de septiembre de 2007. En general se apoyan las soluciones negociadas de las crisis y en caso de liquidación se busca la conservación de las unidades productivas.

Como consecuencia de estas reformas se derogó el régimen de la administración controlada (arts. 187-193 l. Fall., derogados por el D. legisl. núm. 5 de 2006); se simplifica el procedimiento de quiebra; se modifica la liquidación judicial; se reorienta de modo profundo el procedimiento de concordato preventivo [el presupuesto objetivo cambia del estado de insolvencia al estado de crisis; se eliminan de las condiciones de admisibilidad las que tenían que ver con la persona del deudor; se prevé la posibilidad de que se elabore un plan de solución de la crisis; los acreedores se pueden dividir en clases; para la aprobación del concordato sólo es necesaria la mayoría de acreedores y en el juicio de homologación el Tribunal ya no debe controlar ni la conveniencia del concordato para los acreedores ni el merecimiento del deudor, vid. ALESI, G. «Il nuovo concordato preventivo» en Dir. Fall. 2005, núm. 6, págs. 1131 y ss.; en España vid. ZABALETA DÍAZ, M., «El “nuevo” concordato preventivo italiano (análisis del régimen jurídico de este instituto concursal tras la reforma introducida por el Decreto Ley, núm. 35, de 14 de marzo de 2005), en RDCP, núm. 6, 2007, págs. 415 y ss.] y se introduce el procedimiento de esdebitazione, que permite al deudor persona física que cumpla determinadas condiciones liberarse de las deudas que resten una vez concluido el procedimiento concursal (arts. 142-145 l. Fall., vid. FERRI, C., «L esdebitazione» en Fallimento 2005, núm. 9, págs. 1085 y ss.).

Asimismo se contemplan los piani di risanamento, acuerdos extrajudiciales concluidos y ejecutados al margen de la intervención judicial, en los que las partes gozan de amplia libertad de pacto y son excluidos de las acciones revocatorias en caso de posterior quiebra (art. 67 L. Fall., que exige no obstante que el plan deba ser aparentemente adecuado para acabar con la posición deudora de la empresa y asegurar el equilibrio de su situación financiera y que su razonabilidad sea certificada por un profesional contable) y los accordi di ristrutturazione dei debiti, regulados dentro de los preceptos dedicados al concordato preventivo, en concreto en el art. 182 bis l. Fall., según el cual el empresario que se encuentre en estado de crisis puede solicitar la homologación de un acuerdo de reestructuración de las deudas que haya concluido con acreedores que representen al menos el sesenta por ciento de los créditos, siempre que vaya acompañado de una certificación expedida por un perito contable en cuanto a la actuabilidad del acuerdo mismo, con especial referencia a su idoneidad para asegurar el pago regular de los acreedores que queden al margen del acuerdo, esto es, se trata de acuerdos también de carácter extrajudicial en cuanto a su negociación y conclusión, pero con respecto a los cuales el Tribunal lleva a cabo una homologación en la que verifica el cumplimiento de los requisitos legalmente establecidos, cupiendo al respecto la oposición de cualquier interesado durante treinta días desde la publicación del acuerdo en el Registro de las Empresas (vid. sobre ambas modalidades de acuerdos BONFATTI, S., «La puesta en marcha de la reforma de la legge fallimentare italiana y la normativa reguladora de los procedimientos de solución negociada de las crisis empresariales» (traducción de GUTIÉRREZ GILSANZ, A.), en RDCP, núm. 5, 2006, págs. 359 y ss. y más recientemente BONFATTI, S., «Reforma concursal italiana versus reforma española» (traducción GUTIÉRREZ GILSANZ, A.) en RDCP, núm. 8, 2007; en la doctrina española vid. ENCISO ALONSO-MUÑUMER, M.ª, op. cit., págs. 128-164). En todo caso, ambas modalidades de acuerdos distan mucho de poderse asimilar a los convenios concursales judiciales colectivos, que surgen en el seno de un procedimiento judicial concursal rodeado de formalidades y en los que la decisión mayoritaria vincula a la totalidad de los acreedores, estando llamada la autoridad judicial a controlar el respeto de la legalidad en sede de homologación.
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	 (18) 

	Según el art. 623 párrafo 1.º del Código de comercio de 1865, podían oponerse los acreedores que tuvieran derecho a concurrir en el convenio o aquellos cuyos créditos hubieran sido reconocidos posteriormente.
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	 (19) 

	BONELLI, G., Del Fallimento en Commento al Codice di Commercio, vol. VIII, Parte III, Milán, 1923, págs. 282-284, escribe sobre la amplia legitimación para la intervención en el juicio de homologación del convenio y las también amplias posibilidades de discusión que existían en tal sede no sólo sobre el mérito del convenio, sino también sobre su legalidad e incluso acerca de la subsistencia de los créditos concurrentes.
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	Comentando tales innovaciones vid. BRUNETTI, A., Diritto Fallimentare italiano, Roma, 1932, págs. 660 a 664; también BONELLI, G., Del Fallimento, Commento al Codice di Commercio, vol. III, 3.ª ed. reelaborada por ANDRIOLI, V., Milán, 1939, págs. 103-114; asimismo PIPIA, U., Del Fallimento, Nuovo Commento al Codice di Commercio, Turín, 1932, págs. 690 y ss.
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	ANDRIOLI, V., en BONELLI, G., Del fallimento, cit., 3.ª ed., pág. 546.
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	 (22) 

	Según el párrafo 1.º del art. 130 l. Fall. sobre la «sentencia de homologación del convenio de la quiebra» el Tribunal debía verificar el respeto de las prescripciones legales establecidas para la admisión y para la validez del convenio y examinar el mérito de las propuestas y la seriedad de las garantías ofrecidas y decide sobre todas las oposiciones con una única sentencia, homologando o rechazando el convenio.
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	 (23) 

	De acuerdo con el párrafo 1.º del art. 181 l. Fall. sobre la «sentencia de homologación del concordato preventivo», el Tribunal, una vez comprobadas la subsistencia de las condiciones de admisibilidad del concordato y la regularidad del procedimiento, debía valorar: 1) la conveniencia económica del concordato para los acreedores, en relación con la actividad subsistente y la eficiencia de la empresa; 2) si se habían conseguido las mayorías establecidas por la ley, teniendo en cuenta los acreedores que eventualmente hubieran sido excluidos pero que se hubieran opuesto a la exclusión; 3) si las garantías ofrecidas ofrecían seguridad en cuanto al cumplimiento del concordato, y en concreto en el caso de concordato mediante cesión de bienes, si los bienes ofrecidos eran suficientes para el pago de los acreedores al menos en el 40% de sus créditos, y finalmente 4) si el deudor, en relación a las causas que hubieran provocado la insolvencia y a su conducta, era merecedor del concordato. Concurriendo tales condiciones, el Tribunal pronuncia sentencia de homologación del concordato y si falta alguna declara la quiebra del deudor.
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Después de la reforma de enero de 2006, ya no hay un precepto dedicado a la sentencia de homologación del convenio de la quiebra y de la lectura del párrafo 4 del art. 129 l. Fall., según el cual: «Si en el plazo fijado no se propusieran oposiciones, el Tribunal, verificada la regularidad del procedimiento y el éxito de la votación, homologa el convenio mediante auto motivado no sujeto a recurso», se deduce que haya o no oposiciones el Tribunal debe verificar en todo caso la «regularidad del procedimiento y el éxito de la votación», lo cual será además lo único que podrá controlar de oficio en sede de homologación, con lo que se reducen considerablemente los poderes del Tribunal en tal sede. Este párrafo no se ha modificado con la reforma de septiembre de 2007.

Después de la reforma de enero de 2006 cabía la posibilidad de que el juez debiera decidir sobre el mérito del convenio de oficio en el caso contemplado en el párrafo 7 del art. 129 l. Fall. según el cual si se hubieran previsto diferentes clases de acreedores y se hubiera aprobado el convenio por la mayoría de las mismas, podía homologar el convenio, aunque no hubiesen prestado su conformidad una o más clases de acreedores, si entendiera que los acreedores pertenecientes a las clases disidentes podrían ser satisfechos por el convenio «en medida no inferior a la derivada de otras alternativas concretamente practicables». La reforma de septiembre de 2007, ha cambiado la redacción del citado párrafo 7 del art. 129 l. Fall. y se ha sustituido por el nuevo párrafo 5.º del art. 129 l. Fall. al que se alude más adelante en el texto, relativo a la posibilidad de que ante la oposición por falta de conveniencia esgrimida por un acreedor perteneciente a una clase que no hubiera aceptado el convenio, el Tribunal pueda decidir en todo caso homologarlo, con lo que tal juicio sobre el mérito del convenio sólo podría surgir a instancia de parte.
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A diferencia de lo que sucedía en el D. Lgs. de enero de 2006 respecto del convenio de la quiebra, para el concordato preventivo no se establecía que el juez pudiera de oficio controlar tan sólo la regularidad del procedimiento y el éxito de la votación. Tan sólo se aludía a que ciertas excepciones procesales o de mérito eran apreciables de oficio (párrafo 2.º del art. 180 l. Fall.), pero sin mayor especificación. En todo caso, el D. Lgs. de septiembre de 2007 ha modificado tal previsión.

Sí entrañaba una valoración de oficio de mérito lo previsto en el párrafo 4.º del aludido art. 180 l. Fall. en el cual se establecía que el Tribunal podía aprobar el concordato aunque alguna clase de acreedores no hubiera consentido el concordato, si la mayoría de las clases lo hubieran aceptado y tuviera el convencimiento de que los acreedores pertenecientes a las clases disidentes podrían resultar satisfechos en medida no inferior respecto de las alternativas concretamente practicables. El Decreto de septiembre de 2007 ha dado nueva redacción al párrafo aludido.
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	El Tribunal no podrá realizar valoración de mérito alguna de oficio en sede de homologación, y de hecho según el párrafo 3.º del art. 180 l. Fall. lo único que está llamado a comprobar de oficio es «la regularidad del procedimiento y el éxito de la votación». Es clara, por tanto, la enorme reducción de la competencia del Tribunal en sede de homologación del concordato preventivo en comparación con lo previsto en la primitiva redacción de la Ley de 1942, e incluso también con respecto a lo establecido después de la reforma de enero de 2006.
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	Téngase en cuenta que, según el art. 306 de la Ley suiza, la homologación se somete a las condiciones siguientes: 1) la suma ofrecida debe ser proporcionada a los recursos del deudor, pudiéndose tener en cuenta sus expectativas; 2) en caso de convenio de abandono del activo el producto de la realización o la suma ofrecida por el tercero parezca superior al precio que se podría obtener como consecuencia de la liquidación en la quiebra; 3) la ejecución del convenio, el pago integral de los acreedores privilegiados reconocidos y la ejecución de las obligaciones surgidas con el consentimiento del comisario estando pendiente la prórroga deben ser objeto de una garantía suficiente, a menos que cada acreedor en particular haya renunciado expresamente a exigirla para su propio crédito. El juez puede completar una reglamentación insuficiente de oficio o por demanda de algún participante.


	 Ver Texto 




	 (28) 

	Tras la reforma del año 1994 la Ley suiza no prevé que el juez pueda rechazar la homologación del convenio con base en que el deudor hubiera cometido en perjuicio de sus acreedores un acto desleal o de una gran ligereza como establecía expresamente el antiguo art. 306 en su primer párrafo.


	 Ver Texto 




	 (29) 

	En los arts. 186 y 187 KO se regulaban los motivos de rechazo de oficio del convenio en sede de homologación. Así, siguiendo la traducción de FRADEJAS RUEDA, O., en AA.VV., Textos de Derecho Concursal Europeo, coordinados por GARCÍA VILLAVERDE, R., CDC monográfico 1993, págs. 43-44, según el art. 186 KO: «el convenio debe ser rechazado: 1. si no se han observado las disposiciones establecidas para el procedimiento y para la conclusión del mismo, y la omisión no puede ser sanada; 2. si se verifica posteriormente un caso de inadmisibilidad del convenio» (según el art. 175 KO el convenio es inadmisible cuando el deudor hubiera sido declarado en rebeldía o rehúsa prestar juramento de aseveración; cuando según el Código penal hubiera pendiente un proceso por quiebra fraudulenta en fase de instrucción o de revisión y cuando hubiera sido condenado por sentencia firme por quiebra fraudulenta según el Código penal.). Según el art. 187 KO: «El convenio debe ser rechazado si no se garantiza a los acreedores el pago, por lo menos del 20 % y si se ha llegado a este resultado por culpa de una conducta indigna del deudor, en particular si por ella se ha retrasado la apertura del procedimiento de quiebra. El convenio debe ser rechazado cuando ese mismo resultado es atribuible a un comportamiento frívolo del deudor».


	 Ver Texto 




	 (30) 

	Vid. BÖHLE-STAMSCHRÄDER, A., Vergleichsordnung, 9.ª edición, Munich, 1977.


	 Ver Texto 




	 (31) 

	Sobre el art. 79 VglO vid., por ejemplo, BÖHLE-STAMSCHRÄDER, A., Vergleichsordnung, cit., págs. 192-194; BAUR, F., Konkurs und Vergleichsrecht, Heidelberg-Karlsruhe, 1979, pág. 184; KÜBLER, B.M. y PRÜTTING, H., Das Neue Insolvenzrecht, Köln, 1994, págs. 489-492; KILGER-KARSTEN SCHMIDT, Insolvenzgesetze, 17.ª ed., München, 1997, págs. 733-734. Según el art. 79 VglO sobre los motivos de denegación, la homologación se denegará, 1. cuando las disposiciones dictadas en relación con el contenido y conclusión del convenio o las disposiciones sobre el procedimiento tras la apertura no hayan sido observadas en un punto esencial y la inobservancia no pueda ser subsanada; 2. cuando el deudor se haya fugado o se oculte, cuando contra él esté pendiente una investigación judicial o un procedimiento revisado como consecuencia de bancarrota a tenor del artículo 283, apartados 1 a 3, artículo 283 a) del Código penal, o cuando se derive que a causa de uno de tales hechos punibles ha sido condenado en firme; 3. cuando el convenio haya sido obtenido de mala fe, especialmente a través del favorecimiento de un acreedor; 4. cuando el convenio se contraponga al interés común de los acreedores del convenio. De la lectura del art. 79 VglO se puede concluir que el Tribunal competente realizaba de oficio sobre el convenio preventivo de la quiebra en Alemania un control no sólo del cumplimiento de las normas sobre su formación o sobre el posible fraude que hubiera podido influir en su conclusión, sino que incluso podía también de oficio entrar a juzgar la conveniencia del convenio para los acreedores. No se puede olvidar tampoco que el contenido de la propuesta debía asegurar una determinada satisfacción mínima a los acreedores que también era objeto de control en sede de homologación del convenio. En fin, cabe destacar que el art. 89 VglO establecía la posibilidad que tenía cualquier acreedor afectado por el convenio de impugnar el convenio ya homologado si el convenio hubiera sido realizado a través de engaño doloso y el acreedor, sin su culpa, no hubiera estado en condiciones de hacer valer el motivo de impugnación en el procedimiento de convenio.
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	 (32) 

	Se prescinde por tanto de la exigencia de una instancia de parte (vid. PAGENSTECHER, M., Il Fallimento, cit., pág. 189).
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	 (33) 

	Vid. HAARMEYER, H., WUTZKE, W. y FÖRSTER, K., Handbuch zur Insolvenzordnung, 2.ª ed. Munich, 1998; AA.VV., Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, dirigido por WIMMER, K., 2.ª ed. 1999; HESS, H., Kommentar zur Insolvenzordnung, Heidelberg, 1999.
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	 (34) 

	Según el art. 197 InsO con la autorización para el reparto final, el juez fijará un plazo para la celebración de una última Junta de acreedores. Este plazo sirve: 1. para la discusión de la cuenta de cierre del síndico, 2. para plantear objeciones a la lista del reparto final, 3. para la decisión de los acreedores sobre los bienes de la masa no realizables.
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	 (35) 

	Vid. AA.VV., Frankfurter Kommentar zur Insolvenzordnung, dirigido por WIMMER, K., cit., págs. 1440-1444; HESS, H., Kommentar zur Insolvenzordnung, cit., págs. 1847-1850.
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	 (36) 

	La autonomía de ambos procedimientos la sostenía PULGAR EZQUERRA, J., La reforma..., págs. 253-254, frente a GONZALO LÓPEZ «La nueva Ley Concursal portuguesa» en RDM, núm. 208, 1993, págs. 617-618, que opinaba que la reforma introducía un solo procedimiento concursal que refundía en sí la «fâlencia» y la «recuperaçâo da empresa».


	 Ver Texto 




	 (37) 

	Vid. PULGAR EZQUERRA, J., La reforma del Derecho Concursal..., cit., págs. 257 y ss., la cual opinaba que pese a la nueva terminología empleada por el legislador, la «reestruturaçao financeira» no constituía propiamente una nueva vía conservativa distinta de las ya existentes en el Derecho portugués y en otros ordenamientos. A su modo de ver las medidas que integraban su contenido tendrían cabida tanto como contenido de un convenio entre el deudor y sus acreedores como de un plan de recuperación de la empresa en el marco de la «gestâo controlada».


	 Ver Texto 




	 (38) 

	Vid. CARVALHO FERNANDES, L. A., «O regime das empresas em crise no direito português», en Dir. Fall. 1999, núm. 6, pág. 1135, el cual también alude a que en general los procedimientos de recuperación y de quiebra correspondían a la competencia de los Tribunales ordinarios. En el año 1996, la Ley de 31 de agosto creó Tribunales especializados de primera instancia denominados «tribunais de recuperaçao da empresa e da falência», en concreto uno en Lisboa y otro cerca de Oporto, en Vila Nova de Gaia, de tal manera que en los partidos judiciales no comprendidos en la competencia territorial de esos Tribunales continuaban siendo competentes los Tribunales ordinarios. La Ley, núm. 3/1999 de 13 de enero, estableció un nuevo régimen de «organización y funcionamiento de los Tribunales de justicia», incluyendo en su art. 78 entre los Tribunales de competencia especializada los «Tribunales de comercio», que entre otras cosas, pasan a tener competencia para la preparación y enjuiciamiento de los procedimientos especiales de recuperación de empresa y de quiebra [art. 89.1 a)]. Mientras que el desarrollo reglamentario de la citada Ley no entró en vigor, siguieron desempeñando sus funciones los Tribunales de Lisboa y Vila Nova de Gaia. De todos modos el autor citado destaca que la creación de Tribunales especializados había sido reclamada desde hacía tiempo con insistencia por la doctrina, ya que para una mejor administración de justicia en estos temas se requiere una formación jurídico-técnica específica y el dominio de cuestiones muy particulares que se suscitan en los procedimientos de recuperación y de quiebra.
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	 (39) 

	De los artículos 27 y 240 del Código se deducía que el legislador concedía esta posibilidad al deudor no empresario porque no le permite beneficiarse de las modalidades de recuperación previstas para los empresarios.
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	 (40) 

	En el caso del convenio para evitar la liquidación, el llamado «convenio extraordinario», según el art. 232.1 del Código, «en cualquier momento de la liquidación, pero después de emitida la sentencia de reconocimiento de créditos, la mayoría absoluta de los acreedores reconocidos que representen, al menos, el 75% del valor de los créditos ordinarios verificados, puede solicitar, conjuntamente con el quebrado, sus herederos o representantes, la homologación del convenio extraordinario, mediante documento auténtico o autentificado, que entre sí hayan firmado». Por lo que se refiere al que el Código llama «convenio especial», es decir, el que afecta a un deudor insolvente no empresario, debía ser sometido a la homologación del Juez, acompañado de la lista de todos los acreedores del suspenso, una vez aceptado por los acreedores con derecho a voto, ya sean ordinarios, o preferentes, que representaran, al menos, el 75% del valor de todos los créditos reconocidos y no teniendo la oposición de acreedores que representaran tres cuartos, o más, de los créditos (art. 241.1 que reenvíaba al art. 54 sobre la mayoría cualificada necesaria).
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	 (41) 

	Ante todo había una primera fase en la que el Juez declaraba la apertura tras llevar a cabo un control de legalidad y verificar la concurrencia de los presupuestos objetivos, subjetivos y formales exigidos por la Ley. Después de la apertura el Juez nombraba un administrador judicial, un comité de acreedores y se convocaba una Junta de acreedores. Se abría entonces una fase de observación en la que el administrador judicial elaboraba un informe sobre la situación de la empresa, su viabilidad y posibles soluciones. Tras ser determinado el pasivo de forma definitiva, la Junta, teniendo en cuenta el informe del administrador y las proposiciones del deudor, adoptaba la modalidad de recuperación que considerara más adecuada para la protección de los intereses de los acreedores, decidiendo por mayoría entre una de las cuatro soluciones que la Ley ofrecía (vid. una explicación resumida del régimen de cada uno de ellos en CARVALHO FERNANDES, L. A., «O regime das empresas...», cit., Dir. Fall. 1999, núm. 6, págs. 1141 y ss.): convenio de quita o espera, cuya ejecución podía someterse a control por los acreedores; acuerdo de acreedores, que consistía en la constitución de una o más sociedades integradas por todos o por algunos acreedores destinadas a la explotación de uno o más establecimientos de la empresa deudora, el cual tras la reforma de 1998 fue reformulado y se pasó a denominar reconstitución de empresa; reestructuración financiera, que implicaba la adopción de medidas sobre el pasivo o la estructura del capital de la empresa; o gestión controlada, que significaba la elaboración y ejecución de un plan de reorganización de la empresa a desarrollar en un plazo máximo de dos años. La decisión de la Junta debía ser homologada por el Juez, el cual sólo realizaba al respecto un control del cumplimiento de las normas legales aplicables.
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	 (42) 

	Sí era destacable el art. 56 .4 de la Ley de 1993 sobre la homologación judicial de la decisión adoptada por los acreedores, donde se establecía que «firme la decisión de no homologar la modalidad de recuperación aprobada, compete al juez la declaración inmediata de la quiebra; los acreedores, sin embargo, pueden subsanar los defectos de legalidad que tuviera la modalidad de recuperación aprobada o aprobar una nueva modalidad, solicitando a estos efectos del juez, hasta la firmeza de la decisión de no homologar, la convocatoria de una nueva Junta de acreedores, que deberá decidir en el plazo máximo de 45 días»; también resultaba relevante la admisión de acciones de anulabilidad que regula la Ley portuguesa en los arts. 72 y siguientes respecto al convenio como modalidad de recuperación de la empresa.
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	 (43) 

	Vid. GUTIÉRREZ GILSANZ, J., «La reforma del derecho concursal portugués: el Decreto-Ley, núm. 53/2004, de 18 de marzo, por el que se aprueba el Código de Insolvencia y Recuperación de Empresas» en RDCP, núm. 1, 2004, págs. 360 y ss.; asimismo DO ROSARIO EPIFANIO, M.ª, «El nuevo derecho concursal portugués» en RDCP, núm. 2, 2005, págs. 385 y ss.; CANDELARIO, M.ª I., y RODRÍGUEZ, L. E., «Apuntes sobre el nuevo Código de la Insolvencia y de la Recuperación de Empresas de Portugal» en RDCP, núm. 2, 2005, págs. 395 y ss.
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La nulidad del convenio. Orígenes históricos y derecho comparado 



1.  El derecho anterior a la Codificación

Desde los orígenes de la quiebra, en los tiempos del ius mercatorum, se contempló el convenio de masa como modo de clausurarla y ya entonces preocupó rodear a la figura de límites formales y sustanciales que restringieran en alguna medida la autonomía de las partes. Como se ha señalado, se trataba de resolver el problema del reconocimiento y encaje de una figura de base netamente negocial en una normativa como la concursal que sirve al interés público  (1) or eso se previeron mecanismos como los de su anulación y su resolución.
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