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Nota introductoria a la segunda edición 



Este Manual surgió con la vocación útil de que, haciendo honor a su nombre, pudiera servir a los profesionales destinados a aplicar la reforma concursal, cuyos textos legales se publicaron el 10 de julio de 2003, con una obra manejable y portable con una mano, saludando tales textos en el año de su vacatio con un sistema y un avance interpretativo que, sin renunciar a un mínimo de fundamento dogmático, pero buscando abarcar la mayor proporción de problemática que se adivinaba con sencillez, no rebasara el volumen propio de la idea. Expresamente pretendió ser una entrada y guía para el estudio más profundo, aunque conteniendo ya lo necesario, pero no suficiente. Aquejaba -como sigue aquejando la obra presente, precisamente por el deseo de «abarcar sin dejar de apretar»- cierta exageración de compendiosidad en el lenguaje, pero tenía como ventajas de contrapartida, que abordaba instituciones y no artículos, y que no sólo «cabía» en la mano, sino que procedía de una sola mano, al no ser una obra colectiva -lo cual sólo es realmente una ventaja si el autor se adorna de coherencia-.

Después de más de cuatro años de funcionamiento de la Ley Concursal y de los Juzgados de lo Mercantil, el motivo principal que ha movido a preparar una segunda edición radica en que, a pesar del importante esfuerzo de cantidad y calidad de obras dedicadas al nuevo Derecho Concursal, desde las más prácticas hasta las de mayor altura científica, siguen señalándole al autor suscrito que hay carencia de las que intentan el tratamiento global en un libro manejable. Entre los comentarios de la legislación concursal, algunos genuinos tratados, de varios tomos, pasando por las monografías sobre sectores de la materia, y acabando con los trabajos de las dos revistas especializadas (RCP y ADC en nuestra abreviatura), persevera la demanda de la actualización de una obra generalista del concurso con dimensiones medias.

Hoy, la avidez de conocimiento raudo y compilado del nuevo procedimiento concursal proviene no tanto de un exigible cambio de la sociología del empresariado, los profesionales y la Administración con respecto al concurso, como del cambio de coyuntura económica, en que la recesión ha conducido a buen cuento de sociedades a los Juzgados para entrar en procedimiento concursal, de manera que en 2008 se ha ido primero duplicando, luego triplicando, para dispararse en los primeros meses de 2009, el contingente de compañías concursadas con relación a las cifras estabilizadas en los primeros tres años de vigencia de la norma moderna, que práctica y vergonzosamente era algo similar a las cifras de suspensiones de pagos y quiebras del viejo sistema. A lo que se suma una situación de sobreendeudamiento de consumidores que, de un lado, amenaza colapsar los Juzgados de lo Mercantil desde la asistencia jurídica gratuita que solicitan miles, y de otro lado, carece de mecanismos de respuesta específicos en la Ley Concursal.

Se ha esperado a que una modificación parcial de la Ley Concursal que se fraguaba desde finales de 2008 terminara en cuajar con el RD-Ley 3/2009, a fin de poder dar noticia inmediata de las adaptaciones que se avecinan con su promulgación.

El conocimiento de un sistema complejo y de equilibrios delicados no puede improvisarse, pero para empezar el camino puede ser método hábil acudir a esta revisión del Manual, la que planteo desde la práctica vivida en estos cuatro años en la bitácora de un Juzgado de lo Mercantil.

La gran diferencia respecto de la primera edición del Manual reside en que el desenvolvimiento real de la norma permite ya efectuar una censura de aquélla, en el sentido de la prueba de sus principios a la hora de traducirse en práctica, y en el formidable cuerpo de doctrina, científica y judicial, con que ya se cuenta, el cual debe sistematizarse y resumirse, dejando anotadas las obras a que debe acudir el estudioso.

En cualquier caso, para no extralimitar el objetivo de la obra, tampoco se insiste en la crítica de lo legislado, aunque en los puntos más relevantes tampoco se huye, por demás que la convicción del autor es, por una parte, que la reciente modificación de la Ley Concursal, en vigor desde 1 de abril de 2009, extensa en cuanto a preceptos retocados, pero de objetivo limitado y tímida en su tenor, en absoluto acomete una contrarreforma y viene anunciando adaptaciones de más calado, ajenas a la coyuntura, y por otra, que los principios de la reforma son correctos y otro asunto es que se traicionen por la praxis o por los criterios de otros sectores de la legislación. Igualmente no se recogen porciones originales de los cientos de resoluciones judiciales a que se hace referencia, según es práctica en otro tipo de textos que pueden consumir más espacio, sino que simplemente se relacionan con aviso de la base de datos donde hallarlas enteras, por lo que se proporcionarán todas las citadas íntegras en soporte informático junto con el libro. Así no se abona el vicio de invocar «pegotes» de sentencias fuera de su contexto, pues deben examinarse completas, por demás de sistematizarlas, no con un criterio de articulado, sino con un criterio de instituciones del concurso.

Por lo demás, la línea lógica del Manual sigue siendo la de su primitiva versión, sin que, dando la espalda a estos ejercicios de falsa modestia que son usuales en estos casos, pueda decirse que muchos focos de polémica que se apuntaron desde la simple lectura de la Ley Concursal y sus antecedentes hayan defraudado luego en la práctica de estos años, y también son pocos los que han aparecido y no se imaginaron en su día. Con todo, es interesante la evolución concreta de las polémicas previstas y de las sorprendentes, y muchas que han madurado encuentran reflejo en las modificaciones introducidas por RD-Ley 3/2009, con un Derecho transitorio complejo, por lo que es imprescindible dejar descrito con atención el statu quo previo.

He intentado que la teoría discipline en alguna medida la visión práctica. No hay aquí lugar para levitaciones, pero tampoco se quiere convertir lo práctico del Derecho concursal en pura fenomenología de lo que sucede en la geografía de los Juzgados de lo Mercantil, y por ello se ensayan definiciones al tiempo que se proponen ejemplos rápidos. El mayor detenimiento en algunas controversias que en otras resulta selectivo y plenamente subjetivo, lo mismo que el autor no hurta terciar con su opinión en las divisiones doctrinales y jurisprudenciales instauradas, siempre caracterizando las diversas opiniones que se conocen. De todas maneras, puesto que el fin de la obra es el inicio en el aprendizaje y la disposición del elenco de resoluciones y opiniones de autores, a través de reenvío, resulta forzosa la selección de unos determinados campos para el debate, si no se desea rebasar el marco físico del Manual. Y los seleccionados parece inevitable que respondan a las «manías» del autor, a propósito de las cuales, su bondad intrínseca reside en que las opiniones equivocadas siempre se equivocan en una misma dirección.

El libro tiene referencias a casi seiscientas resoluciones judiciales que fueron «cerradas» en noviembre de 2008, grabadas en el soporte informático acompañado, lo que conviene poner de relieve, por cuanto desde que supe avecinarse una segura modificación parcial de la Ley Concursal decidí el suspenso de la publicación hasta cuando ha acontecido, por cuanto se llegara a conceder la imprescindible noticia crítica. Exclusivamente esta noticia, precedida de la primera aportación jurisprudencial en sentido propio para el campo concursal, con dos sentencias casacionales de la Sala I del TS, que estrenaron este año 2009, conforman el agregado al Manual en este período de resignada espera.

Confío en una buena acogida y que acompañe el éxito en la búsqueda del saber a quienes se apoyen en el Manual para circular en el concursalismo, sin dejar en este punto de mostrar mi sincero agradecimiento a los colegas Magistrados de lo Mercantil, que han invertido un tiempo del que adolecen en encontrarme sus resoluciones, que no tenía íntegras o había perdido -fuera del CENDOJ y de las bases de datos-. No es más que un pálido reflejo del reconocimiento que todos les debemos precisamente por la calidad de tales resoluciones, dentro del papel social tan relevante que ocupan, en especial en estos momentos de crisis, redoblando esfuerzos con escasa recompensa.
Bilbao, 27 de abril de 2009Edorta J. ETXARANDIO HERRERA






Justificación y antecedentes de la reforma 



No es necesario, por lugar común, insistir demasiado en lo unánime de la denuncia de los defectos del Derecho concursal previgente en España, y de la urgencia de reforma global en profundidad, lo que incluye la referencia a los serios intentos previos, que no habían tenido resultado.

Sencillamente, es obligado, de un lado, destacar que la reforma concursal no ha sido producto de coyuntura -nació en una situación económica de incipiente crisis, al menos en sectores muy definidos como las sociedades tecnológicas, de información, etc.-, sino demandada en la estructura institucional del Derecho, por el anquilosamiento y desorden normativo de la regulación interna de esta materia, así como por la preocupación de armonizarla con el entorno transfronterizo, en el contexto de una economía cada vez más globalizada. De otro lado, basta resumir los dos grandes males del ordenamiento derogado, y que se resaltan en el punto I de la Exposición de Motivos de la LECO:

Arcaísmo. El régimen legal con que se acaba es obsoleto e inadecuado a nuestro tiempo, de manera que sus normas aparecen sumidas en un anacronismo superado por la realidad. Y no es la misma vejez de los preceptos o su debilidad técnica lo peor, sino evidentemente su falta de sintonía con la actualidad, que reclama a gritos una actualización en las líneas de la producida en Derecho comparado próximo. Recordemos que la Ley de Enjuiciamiento Civil de 3 de febrero de 1881, vigente en materia concursal, se remite en determinadas normas al Código de Comercio de nada menos que 30 de mayo de 1829, anterior al vigente de 22 de agosto de 1885, lo que produce una falta de sincronía con las precisiones del momento, germen de una multiplicidad de debates sin sentido, y de que, al final, la doctrina de los Tribunales se ha de verter, más que sobre las ancianas normas, sobre la práctica suplementaria o correctora que engendra el voluntarismo de los profesionales del concurso.

Efectivamente, la anacronía producía un efecto perverso en la utilización de la norma, que sencillamente se «inventaba», cuando no servía de facilitación del fraude, aprovechándose una normativa que se diseñó con unos determinados fines para subvenir otros distintos (era paradigma el uso de la suspensión de pagos, ideada para superar crisis o dificultades patrimoniales o financieras, con una finalidad de continuidad empresarial, para la liquidación de empresas sin remedio, huyendo de la onerosidad de la retroacción y de las sanciones derivadas de la calificación de la quiebra). Y consecuencia era también que las instancias judiciales superiores (Audiencias provinciales, Salas casacionales del TS, Tribunales de conflictos), en un gran número de casos, en el afán de dar sentido a la interpretación de las normas conforme al tiempo de ser aplicadas según el art. 3 CC, se han visto en la tesitura de actuar como verdaderos legisladores de hecho, al fiscalizar los «inventos» de la práctica, con el resultado de inseguridad, y de una doctrina de apelación contradictoria.

Los profesionales especializados en el campo, muy capaces de moverse en un piélago de reglas positivas descontextualizadas, «recreaban» el Derecho, obsoleto y asistemático, sin que los Tribunales alcanzaran a tener bases positivas para controlarlo, y quien podía cambiar el panorama legislativo parecía haber llegado a reputarlo un plano más en que cabía desconfiar por el Ejecutivo del papel de los Tribunales, y situación en la que, con respecto a la noción clásica del concurso, resultaba muy sencillo explicar la máxima subsidiariedad del tratamiento de la insolvencia empresarial mediante proceso civil, y en paralelo, sectorializarlas e intervenirlas administrativamente, con mecanismos preestablecidos (sector bancario o de seguros), o no (intervención gubernativa o expropiación), recortando así el ámbito del clásico concurso.

Dispersión. En segundo lugar, las normas concursales anteriores a la LECO eran ejemplo de la vigencia simultánea de una multiplicidad de preceptos en diferentes ubicaciones, que provocaba un fenómeno de «búsqueda en el puzzle de las normas» y una dislocación impeditiva de su reconducción a un sistema. Esta dispersión era inicialmente consciente en la codificación del siglo XIX, con su conocida diversificación entre Derecho civil y Derecho mercantil, entre comerciantes y no comerciantes, entre aspectos sustantivos y aspectos procesales (sucesión histórica de textos: Código de Comercio de Sáinz de Andino de 1829, Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881, Código de Comercio de 1885, Código Civil de 1889, los cuales producían un juego de remisiones encadenadas), y con la conocida dicotomía de procedimientos: los que recogían las situaciones de insolvencia (quiebra para comerciantes, y concurso de acreedores para no comerciantes), y aquellos expedientes que se denominaban concordatarios o preventivos (suspensión de pagos para comerciante, y quita y espera para no comerciantes), dicotomía que se daba tanto dentro de las normas propias del CCom (Ley de 10 de junio de 1897), como fuera de dicho cuerpo legal (Ley de Suspensión de Pagos de 26 de julio de 1922).

A ello se unieron, sin pertenecer ya a un proyecto bien premeditado, las reformas de detalle acometidas en la materia de la prelación, con la irrupción de las preferencias de fundamento funcional público (privilegios fiscales y de seguridad social), pues en 1958 se modifica el art. 913 CCom, y el art. 1924 CC, y la proliferación de la legislación especial sobre preferencias, que desarticulaban el cuerpo del concurso, con los difíciles insertos de los privilegios materiales y beneficios procesales, laborales del ET, tributarios de la LGT, de garantías reales hipotecarias en Derecho marítimo de la LHN o en bienes muebles (LHMPSD), etc., así como la contemplación de la preconcursalidad en sede de legislación especial de sociedades mercantiles, todos fenómenos de huida del concurso civil, y las cuales operaron un vaciamiento extravagante, fuera de los Códigos, además exento de cualquier armonía. El tema de máxima preocupación para recuperar la practicidad del concurso radicaba en la proliferación de ejecuciones separadas -no sin contradicciones en su aplicación por los órganos de conflictos-, pues cada colectivo de titulares crediticios había pujado, y logrado varios sucesivamente, excusarse de la prelación concursal -además de auparse en la misma-.

En definitiva, no existían unos procedimientos concursales dotados de principios coherentes, y estaba ausente una vocación de ser ordenamiento completo, desembocando ello también en la condición residual del concurso como fórmula de solucionar las crisis empresariales.

Antecedentes. Igualmente habrá que hacerse simple remisión al propio punto I de la Exposición de Motivos de la LECO para apuntar un resumen de los antiguos y repetidos intentos de reforma, desde el proyecto del llamado Código de Comercio del dictador General Primo de Rivera, que se publicó en la Gaceta de Madrid el 15 de octubre de 1929, hasta el inédito Anteproyecto de ley concursal concluido por el Instituto de Estudios Políticos en 1959, influenciado por el entonces famoso litigio de la «Barcelona Traction».

No obstante, los intentos de reforma global que han dejado huella por los estudios jurídicos que motivaron con su puesta en conocimiento, más recientes, y a los que se hará frecuente referencia, son el Anteproyecto de la Comisión General de Codificación de 1983, que fue publicado el 27 de junio de 1983 -ALC 83-, instalado en criterios de unidad formal legal, de disciplina para todo deudor, y de procedimiento único, con tres diversas soluciones, convenio, liquidación, y gestión controlada, en el espíritu de un Derecho concursal conservacionista, que anteponía el salvamento de las empresas; y el Borrador del Anteproyecto del profesor Ángel ROJO -«papeles» que no pasaron del informe de la Comisión General de Codificación-, publicado el 15 de febrero de 1995 -BALC 95-, el cual apostaba también por la unidad legal y de disciplina, pero recuperaba la dicotomía de procedimiento, el concurso propio y el desjudicializado de suspensión de pagos para el deudor no insolvente y probo, dentro de una línea de Derecho concursal solutorio, que mantiene una vocación saneadora que no supedita el interés de satisfacción del crédito.

Este último esfuerzo exitoso en el proyecto de reforma concursal global de fondo nació con la creación -por el primer gobierno del Partido Popular- en 1996 de una Sección Especial en la Comisión General de Codificación, presidida por el profesor Olivencia, que concluyó sus trabajos en septiembre de 2000, y entregó al Ministro de Justicia un texto completo de los Anteproyectos de Ley Concursal y de Ley Orgánica de acompañamiento -que modificaba LOPJ y CP- el 17 de noviembre de ese mismo año, y que se mantuvo en sigilo por considerar sus autores que no era beneficioso adelantar el debate sobre asunto de esta enjundia, polémico y en el que no se había conseguido culminar en experiencias previas, aunque era algo comprometido por la Disposición final 19.ª LEC, conforme a la que se debía remitir a las Cortes Generales un proyecto de Ley Concursal en el plazo de seis meses a contar desde la fecha de entrada en vigor de la citada ley, el 8 de enero de 2001.

Aunque no se cumpliera puntualmente, según era previsible, con la admonición de esa Disposición final 19.ª LEC, a pesar de la puesta en escena como proyecto «estrella» en el seno del pletórico «Pacto para la reforma de la Justicia», los Anteproyectos (ALC 2001 y ALORC 2001), con notables modificaciones, fueron aprobados el 5 y 7 de septiembre de 2001 por el Consejo de Ministros, sobre los que se vertieron varios dictámenes oficiales, de los que son destacables los del Consejo Económico y Social -ICES-, y los preceptivos del Consejo General del Poder Judicial -ICGPJ- y del Consejo de Estado -ICE-, a los que se hará alguna mención en adelante (1) . Por fin, están las diferentes versiones de los Proyectos, de Ley Concursal (PLEC) y de Ley Orgánica para la reforma concursal (PLORC) por el que se modifica la LO 6/1985 de 1 de julio, del Poder Judicial, LOPJ, como LO 8/2003 de 9 de julio, orgánica para la reforma procesal -LORC-, y Ley 9/2003 de 9 de julio, concursal -LECO- (2) .

Derecho comparado. El Reino de España era uno de los pocos estados de la Unión Europea que no había reformado su Derecho concursal, cuando aparecía como el único con semejante ejemplo de asistematicidad y arcaísmo.

Para cuando se proyecta la LECO, Francia, que inició su proceso en 1984-1985, tenía reescrito su Derecho concursal por la Ley de 11 de junio de 1994. En Alemania había entrado en vigor el 1 de enero de 1999 la Insolvenzordnung de 5 de octubre de 1994, acabando con las construcciones tradicionales del Konkurs de 1877 y el Vergleich de 1935. Gran Bretaña codificó su ordenamiento jurisprudencial en la Companies Act de 11 de mayo de 1984 y la Insolvency Act de 30 de octubre de 1985, y había reformado en 1996. Portugal, cuyo «Código de Procedimiento Civil» (arts. 1135 a 1325) ya había sido actualizado en los años sesenta, principió reformas en 1986, culminadas en el Decreto-Ley de 23 de abril de 1993, que tenía modificado en 1998. En Italia, la Legge fallimentare del Regio Decreto de 16 de marzo de 1942, ya se puso al día en 1979, y luego por Ley de 25 de marzo de 1993. Portugal tenía un avanzado Decreto Ley núm. 132/1993, de 23 de abril. Austria había actualizado en 1982 y Bélgica en 1997 (3) .

Por otro lado, la propia Unión Europea tiene su Reglamento (CE) 1364/2000 (DOCE núm. L 160/1, de 30 de junio de 2000), sobre procedimientos de insolvencia, del cual habrá ocasión de tratar, y no debe olvidarse la Ley Modelo de Insolvencia Transfronteriza de la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional de UNCITRAL (4) .

Justificación. Dicho lo precedente, es notorio que los objetivos esenciales mínimos de la reforma concursal no podían ser otros que el aggiornamento del ordenamiento del concurso, aprovechando para alinearlo con las modernas orientaciones del Derecho comparado e interestatal, teniendo en cuenta el significado de la insolvencia empresarial en una economía globalizada, así como reconducir la dispersión normativa a un verdadero sistema.

Se ha tratado de pasar, con eliminación de la praxis, muchas veces perniciosa, surgida al socaire de lagunas y obsolescencia, de la regulación de la quiebra del comerciante de pueblo del siglo XIX, al concurso de los grupos de sociedades de la economía global con la presencia de elemento de extranjería del siglo XXI, y de pasar a la unidad y la coherencia institucional, logrando una legislación concursal que abarque todos los aspectos, procesales y materiales, relativos al concurso, como procedimiento universal, bien que se conduzca a un concordato o a la ejecución colectiva, afectante a todas las vicisitudes patrimoniales del deudor insolvente, y consecuentes implicaciones personales sobre derechos fundamentales (5) .

Más allá están sus principios y orientaciones ideológicas.






	 (1) 

	El ICES (22 páginas) se aprobó por el Pleno del Consejo Económico y Social en sesión extraordinaria de 7 de noviembre de 2001, y lleva voto particular que formularon los consejeros de UGT, CC.OO. y CIG, pertenecientes al grupo 1.º, y los consejeros Sres. Rodríguez-Piñeiro y Margalef, del grupo 2.º. El ICGPJ (91 páginas) fue aprobado, por vía de urgencia, con arreglo al art. 108 LOPJ, por el Pleno CGPJ en su reunión de 6 de noviembre de 2001, sobre la base de lo dictaminado por la Comisión de Estudios e Informes, con fecha 10 de octubre anterior, acogiendo la ponencia de los designados vocales, Manuela Carmena Castrillo y Rafael Fernández Valverde. El ICE (96 páginas) fue emitido por la Comisión Permanente del Consejo de Estado en sesión celebrada el 21 de marzo de 2002 (Presidente, Cavero, Consejeros, Lavilla, Rodríguez-Piñeiro, Arozamena, Mateo, Sánchez del Corral, Manzanares y Vizcaíno, Secretario General, Martín), y al ser el último, recoge los otros preceptivos y otros de organismo, corporaciones y sindicatos varios. El contenido de los tres está publicado como anexos de la obra colectiva dirigida por Ángel ROJO: La reforma de la legislación concursal, ed. Marcial Pons, Madrid, 2003, págs. 362-411 y 419-491.
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	Los Anteproyectos se aprobaron y remitieron al Congreso de los Diputados con fecha 5 de julio de 2002, a donde llegaron el día 23, y en una tramitación parlamentaria, más larga y con más modificaciones que las previstas, pero con una sincera realidad del denominado consenso, se terminaron por aprobar en el Pleno del Congreso de los Diputados de 19 de junio de 2003, acogiéndose todas las enmiendas del Senado, con unanimidad de grupos parlamentarios (285 votos a favor, y una abstención en la LECO, y un voto en contra añadido en la LORC), siendo los textos ordenados publicar en su versión definitiva el día 27 siguiente, y efectivamente publicados el 10 de julio de 2003 (BOE núm. 164).
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	 (3) 

	Claro que las normas concursales de los Derechos vecinos se han ido reformando con posterioridad a los trabajos de la reforma concursal española, incluida la «Bankruptcy Abuse prevention Act» de EE.UU. que entró en vigor en octubre de 2005, dentro del tratamiento de la insolvencia de consumidores, como ha ocurrido con la Ley de sauvagarde francesa de 26 de julio de 2005, y las reformas a lo largo de los años 2005 y 2006 de la Legge fallimentare italiana. Algunos referentes comparados, por ejemplo en Portugal, se modificaron en el período de vacatio de la LECO, como ocurrió con el Código de la Insolvencia y de la Recuperación de Empresas aprobado por Decreto Ley núm. 53/2004, de 18 de marzo. Excelentes trabajos los de la Tercera Parte del tomo I de AA.VV., Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel OLIVENCIA, Marcial Pons, 2004, I, pág. 599-885; y las ponencias del «I Congreso de Derecho Concursal: Tres años de aplicación práctica de la ley concursal 22/2003 de 9 de julio», publicadas en el núm. 8, 2008, de la RCP, págs. 99-111.
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	 (4) 

	La LECO regula por vez primera cuestiones de Derecho internacional en una norma concursal y sienta las bases para una armonización normativa, mediante el establecimiento de reglas para la determinación de la competencia internacional, y sistemas de coordinación entre las distintas legislaciones, en sintonía con lo dispuesto en el Reglamento (CE) 1346/2000. La competencia internacional para declarar y tramitar el concurso se basa en el lugar donde se sitúa el centro de los intereses principales del deudor, teniendo el carácter de «principal» el que se declare con tal criterio, pero pudiendo abrirse otros concursos «territoriales» en aquellos estados en los que el deudor tenga establecimientos. Las relaciones entre procedimiento principal y territorial y sus respectivos efectos, el reconocimiento en España de los abiertos en el extranjero y de sus administradores o representantes, se coordinan, en beneficio de la seguridad jurídica y de la eficiencia económica en el tratamiento de estos fenómenos, que clamaban por una contemplación normativa moderna.
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	Un completo resumen de la evolución histórica del concurso, en PULGAR EZQUERRA, Juana, La declaración del concurso, de acreedores, LA LEY, Madrid, 2005, págs. 39-128.
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Justificación de las modificaciones urgentes del RD-Ley 3/2009 



El Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolución de la situación económica, que abreviaremos RD-Ley 3/2009, promulgado el 31 de marzo de 2009, manifestando enderezarse a adecuar a la evolución de la situación de crisis económica cierta normativa que incide sobre la actividad empresarial, y a la superación de dicha situación mediante el fortalecimiento de la competitividad del modelo productivo español, ha introducido medidas en los tres campos: tributario, financiero y concursal.

En el campo concursal integra el RD-Ley 3/2009 sus medidas en el Eje de Modernización de la Economía, uno de los distintos que articula el Plan Español para el Estímulo de la Economía y el Empleo.

La Exposición de Motivos, a fin de determinar los fines de la norma, acumula perífrasis para intentar transmitir que se trata de luchar contra el impacto de una crisis global en la economía española, y que no es sino un eslabón más en la cadena de medidas de impulso en las indicadas líneas. Por otra parte, se pondera, como no podía ser de otra manera, la extraordinaria y urgente necesidad que justifica la adopción de esta vía del art. 86 CE, la cual supone una convalidación parlamentaria producida el 24 de abril de 2009, por cuanto enervante de que el objeto a que se enfrenta la iniciativa resultara insuperable por retardo.

Prisas que, de todas formas, no se compadecen con los cuatro o cinco meses en que fueron circulando, casi en secreto, diversos «papeles» con propuestas de modificación de la LECO y otras leyes especiales, ni con que el RD-Ley no haya venido acompañado por los reglamentos indispensables que se anuncian para su operatividad.

E inadmisible el apunte de la Exposición de Motivos sobre que no ha sido hasta que la crisis financiera internacional se ha trasladado a las empresas españolas cuando se ha podido comprobar la inadecuación de algunas de las previsiones de LECO. Ha sido la crisis vernácula, ahora galopante, pero previsible desde tiempo atrás, que ha hecho inexcusable atender dichas inadecuaciones, ya previamente comprobadas por doctrina científica desde un buen principio, y acusadas por la jurisprudencia menor con prontitud -de lo que se deja sucinta noticia en el aparato crítico de esta obra-.

Cuando se relaciona esa imagen manifiesta con lo regulado, más parece que se han cruzado a finales de 2008:


	
1.º) La necesidad técnica de concretas adaptaciones legales. 

	
2.º) La tradicionalísima presión cerca del «Ejecutivo-legislador» de ciertos «lobbies» de acreedores. 

	
3.º) La compulsión gubernamental por demostrar su esfuerzo cumulativo de iniciativas para contener la crisis con la publicación de sucesivas medidas normativas. 



Por lo primero debemos agradecer la coyuntura -siempre que se acertara con las adaptaciones más allá de lo que pudo errarse con la versión original-; por lo segundo se explica el sigilo con que se ha acometido la redacción del RD-Ley 3/2009 -sin consultar a la sección correspondiente de la Comisión General de Codificación, fraguándose por un grupo interministerial que elaboró los borradores de la denominada propuesta de reforma parcial de la Ley Concursal desde iniciativas encomendadas al Gabinete del Secretario de Estado de Justicia-; y por lo tercero, deberemos disculpar lo que tiene de voluntarista.

La modificación de LECO se confiesa de aspectos concretos que no podían soportarse por más tiempo ante el cambio de panorama económico con relación al momento de bonanza en que comenzó la aplicación de la reforma concursal, renunciando a una revisión en profundidad de la reforma que entró en vigor en septiembre de 2004. Por ello entendemos, y así en esta obra, que la reforma del Derecho concursal sigue siendo la LECO, sin haberse apartado de su aliento primitivo, como esfuerzo general de remozamiento de nuestro ordenamiento de insolvencia, y no debe pensarse que se ha auspiciado una contrarreforma con RD-Ley 3/2009, sino una alteración de variados puntos, exigida por el efecto recesivo para las empresas en dificultades de algunas de las inconveniencias legales detectadas, sin desmontar el planteamiento original.

Lógicamente, para quien no comparte dicho planteamiento de minimis esta modificación de LECO es una ocasión perdida y debió acometerse por vía de proyecto de ley. Conducto ordinario en la propuesta, consulta y elaboración que, de todas formas, parece que ya está en marcha para una modificación en profundidad del ordenamiento concursal.

Por lo tanto, no se ha acometido ni siquiera una auténtica reforma parcial del nuevo Derecho concursal, sino un arreglo o corrección del ordenamiento reformado del concurso a través de siete artículos (sexto a duodécimo, respectivamente dedicados a: publicidad del concurso; administración concursal; reintegración de la masa y acuerdos de refinanciación; reconocimiento y subordinación de créditos; convenio; liquidación anticipada y normas procesales), tres disposiciones adicionales, y ocho transitorias, que abordan algunas insuficiencias del marco regulatorio necesitadas de ser corregidas sin demora, sin propósito de alterar sustancialmente las concepciones básicas de LECO, y atendiendo al incremento exponencial de los concursos y a la sobrecarga de trabajo que sepulta un buen cuento de órganos de la instancia de lo Mercantil.

Sistematizando esta labor de restauración menor de LECO son cristalinas sus dos ideas-fuerza:

1) Idea de justicia:

1.1) Favorecimiento de la refinanciación de las empresas que puedan atravesar dificultades financieras, de modo que no hagan ineludible una situación de insolvencia, protegiendo ciertos actos de la pre-insolvencia frente a la rescisoria concursal [Disposición adicional 3.ª.1.a) y 4.ª LECO].

1.2) Mejora puntual de la posición jurídica de acreedores dignos de especial consideración, como los trabajadores, los titulares de créditos públicos, y los garantidos personalmente por tercero (arts. 64.1, 71.5, 87.2 y 87.6 LECO).

Obviamente se ha pensado que el tratamiento recibido en la práctica por ciertos acreedores estaba siendo injusto. Cuando ha arreciado la crisis, que empezó por la alarma derivada de la vaciedad de ciertos activos financieros y el desplome del mercado inmobiliario, las entidades financieras se han considerado víctimas de la agresión de las administraciones concursales, tanto con la rescisión de las refinanciaciones como con el reverdecer de la subordinación del crédito de los avalistas vinculados a las sociedades concursadas -a pesar de que no se pueden censar más de un centenar de sentencias de incidentes de rescisión con relación a más de cuatro mil procedimientos en cuatro años, menos de la mitad que tuvieran que ver con refinanciaciones, y de ésta, escasa proporción de estimatorias, y a pesar de ser minoritaria la inteligencia literal del art. 87.6 LECO-. Y es verdad que un régimen de reintegración demasiado rígido en comparación con otros ordenamientos supone una penalización de la competencia, amén de que muchas otras categorías de sujetos (proveedores, compradores de inmuebles, profesionales, intermediarios, etcétera) aquejan por el mismo grave inseguridad. Además, el inseguro ámbito de utilidad del RD-Ley 5/2005, derivado de su exagerada ambición, que no toca las garantías inmobiliarias, fue seguido de un intento solapado para las hipotecas, en el extremo contrario de la modestia, con la «resurrección» del art. 10 LMH, igualmente poco aceptado.

Por otra parte, la Recaudación nunca ha asumido la pérdida de autotutela cuando el deudor concursa, y la sujeción a reglas de reconocimiento, graduación y cobro equivalentes a la de otros acreedores, aunque también es verdad que la capacidad de información preferente de las Haciendas y la TGSS sobre la situación patrimonial de contribuyentes o cotizantes no es ni mucho menos la que cabría suponer en teoría, y sus habilidades reales para determinar de hecho sus créditos con velocidad, así como para asegurarlos sin ejecución y/o el máximo privilegio, desmerece respecto de los acreedores particulares.

Es por ello el influjo de grupos de presión en la forja del RD-Ley 3/2009, de las entidades financieras y de los acreedores iuspúblicos, y las más señaladas alteraciones del marco legal son complacientes con determinados intereses que no se resignaban a sujetarse a la prudencia aplicativa de las normas generales de LECO. Y en lugar de plantar batalla por ver revocar ciertos principios de la reforma concursal, como tarea más ardua y prolongada, o, sin tocarlos, revisar en el fondo su plasmación normativa, se ha optado por sortear determinadas normas con especialidades técnicas.

2) Idea de eficiencia:

2.1) Hay un tímido «baño de realismo» con respecto a las soluciones del procedimiento, que se busca por la vía de incentivar en un plano de trámite, sin tocar los contenidos. Se promociona el expediente del convenio de propuesta anticipada (suprimiendo muchas prohibiciones para proponer por el deudor, atemperando el deber de solicitar la declaración de concurso cuando se negocia con los acreedores, rebajando el porcentaje de adhesiones iniciales, que se generaliza a los acreedores de cualquier clase); el convenio de propuesta en su fase (modernizándolo y acelerándoro con la tramitación escrita y la eliminación del informe de la administración económica competente sobre la especial transcendencia para la economía de las empresas en búsqueda de excepciones), y se concede una regulación a la liquidación anticipada.

2.2) Apuesta por la agilidad en el binomio coste/tiempo del procedimiento, y así en tres bloques diferenciados:

2.2.1) Simplificación y abaratamiento del sistema de publicidad del concurso.

2.2.2) Ajuste del sistema retributivo de la administración concursal, disfuncional y desequilibrado.

2.2.3) Relajación del garantismo procesal en la medida que encarecía, en gasto o en dilación temporal, la efectiva tutela judicial de los intereses del concurso.

Rasgo característico de este aspecto de agilización procesal y reducción de costes fijos es la entrada de un buen elenco de normas interpretativas, esto es, que indican nueva redacción de normas positivas deficientes, provocadoras de controversia aplicativa, a fin de apoyar que la inteligencia auténtica de las mismas es aquella por la que se opta. Aquí se producirá el fenómeno sin definición legal de la que podríamos denominar «sucesión jurisprudencial en el tiempo» por el cambio normativo que, lejos de aligerar la carga de trabajo del suborden de lo Mercantil, por el momento tenderá a incrementarlo.

En definitiva, ante las extendidas e intensas dificultades para las empresas, se desea ofrecer un marco más amable para «capear» la crisis sin concurso, y, caso de concursar, un procedimiento más ágil y barato, en el que determinados acuerdos de refinanciación, con los que seriamente se persiguió excluir el concurso sin éxito, no sean fácilmente dejados sin eficacia por puro análisis del perjuicio ex post facto. El riesgo del intento radica en que se excusen de acudir al concurso proyectos empresariales inviables en estado de insolvencia, enconando crisis sectoriales, en lugar de excusarse de recaer en insolvencia proyectos empresariales viables, lo que es difícil asegurar no ocurra mientras no se toquen, ni el presupuesto objetivo del concurso, ni la responsabilidad concursal de administradores y liquidadores sociales.

Sobremanera complejo, según reconoce la Exposición de Motivos del RD-Ley 3/2009, dar entrada al retoque legal para los procedimientos en marcha y para los productos de la autonomía privada ya en funcionamiento, combinando la urgencia actual de soluciones con una necesaria seguridad jurídica, lo cual impone un Derecho transitorio abigarrado, que significará pesada losa de nueva preocupación sobre los jueces de lo mercantil.

Dadas las premisas de esta modificación de urgencia, no se afectan los principios o claves de la reforma concursal, aunque la realidad es que en cierta medida sí alcanza a matizarlos, al socaire de normas que mejoran su consecución práctica. De hecho, ciertas modificaciones contribuyen a seguir relativizando los principios de unidad legal y de disciplina. Hay modificaciones que ahondan las fisuras por excepción de los principios estructurales en beneficio de la Recaudación. Algunas profundizan en principios ideológicos, como al fomentar la vía de convenio, o facilitar una liquidación anticipada, mientras que la principal novedad, introduciendo una consideración legal de los acuerdos de refinanciación, quiebra en alguna medida la judicialización absolutista del concurso. En fin, las demás modificaciones mejoran principios funcionales, aunque fundamentalmente no son en realidad innovadoras -sólo innovan las pocas normas que no son interpretativas-.






Principios inspiradores de la reforma 



El nuevo edificio de las instituciones concursales, como obra de nueva planta, que sustituye aquel heredado en ruina, es amplio, moderno y de compleja minuciosidad en su distribución y amoblamiento. Su concepción y acabados, en una primera revisión, parecen más simples de lo que en realidad es la trabazón interna de su mole. Ésta se apoya en cuatro pilares, aprovechando el símil arquitectónico, que se integran, a su vez, por diversos principios inspiradores constructivos. Por afán de simetría, pondremos tres principios en cada pilar, que hacen el doce, tan favorecido por la numerología.

3.1.  El pilar de estilo. Los principios de unidad

Existe un pilar que confiere la impronta estética derivada de la personalidad de los maestros de la obra, y que por consiguiente, tan importante es para el carácter emblemático del edificio, como en realidad, contingente. De suyo, se conforma por principios que no se comprueban todos en las legislaciones del Derecho comparado próximo. Son los principios de unidad que recalca la Exposición de Motivos de la Ley Concursal.

3.1.1.  Unidad legal

La unidad legal que significa el fin de la dispersión, prevista o inevitada, de textos normativos, al concentrarse en uno -de dos rangos, legal ordinario y orgánico- todo el Derecho concursal vigente, y pretende acabar con el grave problema de «búsqueda de la norma», y fija una técnica original, que precisa que las modificaciones de la prelación crediticia se produzcan mediante introducción explícita en la Ley Concursal (art. 89.2 in fine LECO), a fin de eludir la «nomorrea» de preferencias.

El régimen de la LORC y LECO representa una única regulación para todas las instituciones concursales.

Es la clase de principio unitario menos cuestionable, y resulta evidente que esta unidad formal de la norma, que erradica el problema de búsqueda y la descontextualización, hace mucho más operativa la aplicación de la legislación concursal, y no solamente desde el enfoque exclusivo del ámbito español, sino, como acertadamente se recoge en la Exposición de Motivos, a través de la armonización de las normas para la tramitación de los concursos con efectos transnacionales.

La unidad legal quiebra ese infausto juego de innumerables remisiones legales (de un texto a otro, cuando no, por medio, de un cuerpo normativo al mismo), con solución laberíntica, el cual queda sustituido por la más sencilla regla remisoria en la materia procesal a la reciente LEC mediante cláusula de supletoriedad para las cuestiones no recogidas en la propia Ley Concursal.

Ahora bien, la unidad legal es imperfecta expresamente en la reforma concursal, dado que, además de contenerse en el cuerpo legal único normas especiales con relación a la comunicación de la solicitud de concurso, publicidad y registro, de su declaración, composición de la administración concursal, etc., en el caso de determinados sectores, cuales de entidades aseguradoras, de crédito, mercado hipotecario, participantes en los sistemas de compensación y liquidación de valores, o empresas de servicios de inversión, la Disposición adicional 2.ª LECO, salva un Ius speciallis, el cual excluye el régimen de la LECO.

En este Derecho especial incide el RD-Ley 3/2009 mediante la introducción del art. 10 LMH en la letra a) del listado del apartado 1 de la citada Disposición adicional 2.ª, y aparece una nueva «fuga» de la unidad textual del ordenamiento concursal, en la medida que la modificación de numerosos preceptos de LECO va a tener un Derecho transitorio y complementario referido en un texto legal ajeno, cabalmente en las cuatro Disposiciones adicionales y ocho transitorias del RD-Ley 3/2009.

3.1.2.  Unidad de disciplina

La unidad de disciplina supone el fin del dualismo entre régimen del deudor comerciante y el que no lo es, precisamente por ello adverso a lo que significaban la suspensión de pagos y la quiebra del maritimismo de los Consulados, como Ius mercatorum.

Este principio característico de unidad, que ha sido también una constante de todos los antecedentes de reforma (frente al dualismo del Derecho histórico, y que persevera en otros Derechos europeos: Francia, Bélgica o Italia, por ejemplo), es complementario del principio de unidad formal en un texto legal, dado que una misma regulación disciplinará el tratamiento jurisdiccional del estado de cualquier clase de sujeto que confluya a los procesos concursales, desapareciendo la vieja dualidad entre comerciantes y no comerciantes.

Ello facilita respuestas homogéneas a situaciones concursales susceptibles de acumulación como en los supuestos de insolvencia de una sociedad (persona jurídica), y la de administradores, socios responsables, o miembros de grupos, relacionados con ésta (personas físicas), que no ejerzan actualmente actividad. En la práctica no se había demostrado posible compatibilizar concurso de acreedores y quiebra, o concurso de acreedores y suspensión de pagos, que estuvieran conectados, y de todas las formas, el concurso de acreedores del deudor civil era empíricamente desconocido.

Así pues, respecto de cualquier deudor procede la declaración de concurso, ausente todo matiz del presupuesto subjetivo (cfr.: art. 1 LECO).

De todas formas el tratamiento concursal no es absolutamente uniforme, puesto que se arbitran especialidades para ciertos empresarios, por su mayor tamaño e importancia, «cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economía», que en ciertas condiciones pueden extravasar los límites del contenido del convenio concursal (art. 100.1.pfo.2.º LECO); y se contempla un procedimiento abreviado para microempresas o «pymes» con balance abreviado, y personas físicas, las cuales en la versión primitiva se determinaban con un pasivo no superior al millón de euros (arts. 190 y 191 LECO).

Aunque no es designio del RD-Ley 3/2009 alterar el estilo de la reforma concursal, en el sentido de no mantener la afirmación de los principios de unidad, sin embargo, de espaldas por el momento esta revisión parcial de LECO a una regulación específica de un procedimiento para consumidores que proporcione instituciones hábiles para las situaciones de sobreendeudamiento de las personas físicas, abundantes en tiempos de crisis, la ampliación del ámbito del procedimiento abreviado a empresas con un pasivo inferior a diez millones de euros para los concursos que se inicien a partir del 1 de abril de 2009 supone una disociación de hecho del procedimiento concursal en dos mundos, erosionando el principio de unidad de disciplina. En lugar de haberse escindido del procedimiento-tipo a los consumidores y a las grandes empresas, es decir, especializando su objeto y estableciendo reglas especiales, con lo que se haría salvedad de este principio, simplemente se restringe ese procedimiento-tipo, dando relevancia a una versión acelerada y barata del mismo.

3.1.3.  Unidad de procedimiento

La unidad de procedimiento es una opción por el cauce monista, con un presupuesto objetivo de insolvencia, actual -imposibilidad de cumplir regularmente las obligaciones exigibles-, como deber de colocarse en concurso (art. 5 LECO), o inminente -previsión de que no se podrá cumplir regular y puntualmente-, como facultad (art. 2.3 LECO).

El modelo es de entrada única y doble salida, es decir, para toda crisis hay un trámite común, con solución dúplice incompatible: contractual del convenio o ejecutiva colectiva de la liquidación, concediendo vía, tanto a la situación del empresario probo con una amenaza de insuficiencia financiera, que cuenta con acreedores proclives al convenio, de escaso sacrificio para éstos, y que solicita voluntariamente el concurso con propuesta anticipada de los arts. 104 a 110 LECO, que ni siquiera dará paso a la apertura de la calificación, como a la situación del empresario que desde hace tiempo ha sucumbido a la impotencia patrimonial con un proyecto inviable, y que convoca su sepelio al solicitar la liquidación al haberse solicitado su concurso necesario con grandes posibilidades de calificación culpable.

Está generalizado, para referencia al tratamiento de la crisis de las empresas, superando esa dicotomía de concurso liquidatorio (quiebra, konkurs o faillité) y concurso concordatario (suspensión de pagos, règlement judiciaire o vergleich), el concepto de Derecho de insolvencia que compatibiliza la continuidad con la liquidación, la primera que supone reorganizar la empresa por vía de distintos mecanismos (convenio, gestión controlada o intervención judicial o administrativa), y la segunda sancionar a la empresa con la reasignación de los recursos invertidos en la misma mediante la desaparición de aquélla, acuciando la aquilatación de una responsabilidad personal de administradores y socios.

La LECO, como sus antecedentes indicados, se inscribe en este Derecho de insolvencia, conservando la dicción de concurso de acreedores, frente a ese término insolvency que viene pujando en Derecho anglosajón y germánico. Ello -como explicita la Exposición de Motivos LECO- es homenaje a la tradición pero también cifra de la unidad legal de disciplina por reunirse en el concurso todos los procedimientos sobre lo que es la concurrencia de acreedores sobre el patrimonio de un deudor común por la aparición, indiciaria o segura, de la insolvencia. En realidad, ello es muy significativo de una vuelta a la idea del concurso como pieza clave del Derecho patrimonial, enemiga del formalismo, y que aúna a todos los acreedores, asumiendo el renacer de los genuinos privilegios causales (de asalariados y Administración Pública), racionalizando su postergación por las garantías reales, en una dirección de justicia distributiva (1) .

Ahora bien, un procedimiento único precisa flexibilidad y eficacia, lo cual impone teóricamente celeridad en la declaración y tramitación, y alguna posibilidad de preconcursalidad extrajudicial.

Atiéndase a que la introducción por la nueva Disposición adicional 4.ª LECO de los acuerdos de refinanciación no suponen establecer un procedimiento concordatario alternativo al concurso, sino que son contratos, garantías y actos de ejecución puramente extrajudiciales que producen cierto efecto legal para el supuesto de concurso del deudor.

3.2.  El pilar estructural

Naturalmente, el edificio de la reforma concursal cuenta asimismo con una piedra angular, insoslayable, que apoya la construcción en su esencia, por ende, necesario, y que debe apoyarse en roca fuerte. Era también la columna del cimiento del viejo edificio de la quiebra de la primera mitad del siglo XIX, pero a lo largo del tiempo, aun siendo de las mejores maderas, adolecía de la máxima debilidad por la barrena xilófaga de las ejecuciones separadas para acreedores fundamentales: garantías reales, trabajadores y la Recaudación, y tenía remiendos de inferiores materiales, derivados de una «selva» de privilegios crediticios.

3.2.1.  Universalidad del concurso

Los principios concursales de este pilar basal son la reafirmación de la misma idea y la ética del concurso como comunidad de pérdidas, y se encabeza con el de universalidad (art. 76.1 LECO). De derecho se constituye una masa de destino -activa- con todos los bienes que son de titularidad del concursado cuando se le constituye en el status iuris concursal, y los demás que se adquieran -netos- después, y con la que deben jugar las soluciones del procedimiento. Supone aclarar las nociones de derecho de separación -reivindicación especial-, y de ejecución separada -persecución y apremio aislado de lo ajeno-, reduciendo ésta en la mayor medida, y conceptuando y regulando los créditos contra la masa.

La quiebra o el concurso de acreedores del Derecho previgente, derivada de la codificación, era un puro residuo. La preocupación codificadora fue la hipoteca, mientras que la contemplación del crédito -su consideración legislativa en concreto-, y aun la de la responsabilidad patrimonial universal del deudor, fueron para CCom y CC cosas secundarias. Por ello créditos de función social pujante después de los tiempos codificadores, como los de los trabajadores, carentes de publicidad registral y de autenticidad pública, al ser derechos que han de recabar el reconocimiento en un proceso declarativo -siquiera en jurisdicción propia, ágil-, frente a los títulos administrativos o privados que llevan aparejada ejecución, podían ver que la par condicio creditorum, en su real sentido de concurrencia de preferencias, representaba un cobro subsidiario y aleatorio, de no haberse forjado el beneficio de ejecución separada.

Según se puede comprobar, a los procedimientos concursales anteriores a la LECO no concurrían los principales acreedores, o se insinuaban sin sujetarse a su resultancia, ya que gozaban de derecho de separación o persecución, de autonomía ejecutiva, o de cara a un convenio, del derecho de abstención, de manera que la presunta regla de igualdad es una excepción, también en el plano adjetivo, es decir, además del juego de las preferencias materiales.

La afección singular y el principio de especialidad son el meollo del régimen de las garantías reales, pero fuera de ellas, aunque sobajada si no cuenta con inscripción tabular, abrió brecha (arts. 1922 y 1923.3.º CC) la refacción como concepto del valor incorporado, de la que se aprovechó el privilegio especial laboral, y en el que se ensayó judicialmente la separación ejecutiva, para lograrla al final, legislativamente, en el punto de inflexión que, ganando un privilegio general ex causa muy intenso (arts. 32.1 y 3 ET), admite la independencia ejecutiva (arts. 32.5 ET y 247.3 LPL). Este proceso, como el del apremio administrativo -con un sesgo inverso: desde la independencia ejecutiva, tradicional en la doctrina de conflictos jurisdiccionales, hacia el privilegio general muy intenso del actual art. 77 LGT, no meramente escriturario-, lleva al resultado de un concurso judicial del que los acreedores primordiales (hipotecarios o prendarios, asalariados y recaudatorios públicos) pueden normalmente prescindir (2) .

Ante este panorama, la LECO, como ensayaron ALC 83 y BALC 95, apuesta por afirmar el principio de universalidad o colectividad, lo que supone reivindicar la efectividad, no puramente teórica o residual, de la naturaleza y finalidad del concurso como juicio universal, funcionando como refuerzo indispensable de los postulados de unidad legal, de disciplina y de sistema procedimental, recogiéndose en el punto II de la Exposición de Motivos de la LORC (3) .

3.2.2.  Vis attractiva concursus

El principio de la  vis attractiva de la competencia del Juez del concurso dice relación con el hecho jurídico que supone la declaración del concurso, conforme al cual se produce la integración en el procedimiento de aquel de los procedimientos que afectan al concursado (4) .

Los preceptos de los arts. 86.ter.1 LOPJ y 8 LECO, amén de asegurar la exclusividad de la agresión al patrimonio del concursado con el expurgo de la ejecución singular y las medidas cautelares desde la declaración concursal, avanza en la atracción de ciertas importantes declaraciones de créditos laborales (arts. 64, 65 y 66 LECO: despidos colectivos, suspensiones de relaciones laborales y modificaciones sustanciales colectivas de condiciones de trabajo, incluidos traslados colectivos, así como extinción o suspensión por causa del concurso de relaciones de trabajo especiales de personal de alta dirección), así como de todas las de créditos civiles que no sean objeto de «procesos de estado civil» (Título I del Libro IV LEC). Además surge, más allá de la especialización del Juez del concurso, como queda indicado, la erección de todo un suborden jurisdiccional de lo Mercantil.

El Juez del concurso, pues, no sólo restringe el derecho de determinados créditos a ser efectivos de forma separada o independiente del concurso, sino que, en salvaguarda de los intereses generales por encima de los particulares de cada colectivo, ya en un punto más discutible y desde luego, no demasiado extendido en los ordenamientos concursales vecinos, se erige en rector jurisdiccional en cuestiones que afectan a la masa patrimonial del concurso, ajenas a lo jurisdiccional o al orden civil, atrayendo con fuerza al juicio universal no sólo procedimientos administrativos de apremio y ejecuciones sobre bienes de un mismo patrimonio, sino la competencia para declarar el derecho en ciertos litigios de orden laboral.

La premisa es que el concurso abarca, por un lado, a todos los aspectos del concursado, es decir, no sólo estrictamente patrimonial, sino también la persona y derechos fundamentales del deudor, y por otro lado, afecta su ámbito de obligaciones civiles y iuspúblicas, así como determinadas características de carácter laboral.

El recobro del principio de universalidad ha estado presente en todas las propuestas de reforma de nuestra legislación concursal, y lo cierto es que se había acometido su reconocimiento en el ALC 2001 con la máxima valentía, la cual tuvo que pasar a posiciones más realistas con el PLEC, para acabar en una versión final de la LECO que deja discreto campo a la realización del crédito al margen del concurso, probablemente lo más ponderado si se tiene en cuenta el panorama de partida. En una primera idea, el legislador pretendía que fuera el Juez del concurso quien resolviera todos aquellos aspectos relacionados con el patrimonio del deudor insolvente, dejando únicamente fuera de su alcance aquellas materias que, por afectar al ámbito de lo estrictamente penal, dependieran de su orden jurisdiccional propio, a la par que se establecía una paralización de la ejecución separada de garantías reales y asimilados muy rigurosa; en el PLEC ya se reconduce la extracción de competencia del orden social a las concretas materias ya referidas en el plano declarativo, mientras que se mantenía la independencia ejecutiva de la Recaudación en los procedimientos administrativos que ya tenían dictada providencia de apremio para el momento de la declaración de concurso, junto con una ampliación de los supuestos en que cabía ejecutar por separado sobre los bienes gravados con garantía real y asimilados; la LECO introduce la sujeción a los principios materiales y procesales del Derecho social en la competencia arrebatada al orden propio durante el concurso del empresario (aplicativos exarts. 86.ter.1.2.º in fine LOPJ y 8.2.º in fine LECO, procesales -postulación, procedimiento incidental, costas-, y de segundo grado de recurso -suplicación ante las Salas de lo Social de TTSJ-), y equipara a la posibilidad de ejecución separada administrativa -ya ceñida a los bienes embargados no «necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor»- la de ejecuciones laborales en que se hubiera producido la traba del patrimonio del concursado con precedencia a la declaración concursal (art. 55.1.pfo.2.º LECO) (5) .

Un refuerzo del principio de unidad de jurisdicción, en lo que denominaremos presupuesto jurisdiccional del concurso, es la importante reforma mediante modificaciones de rango orgánico que afectan a la propia LOPJ, por la erección de unos órganos especializados de instancia, los Juzgados de lo Mercantil, y un segundo grado en vía de recurso disociado, en lo que puede reputarse subjurisdicción de lo Mercantil, con toda competencia en materia concursal, y civil especificada en un conjunto de objetos mayoritariamente de la disciplina mercantil, a caballo entre el orden civil y social. Opción delicada de política legislativa judicial, reveladora de la confianza que se deposita en los órganos judiciales del concurso como tratamiento procesal de la insolvencia, a los que dota de una amplia discrecionalidad, por lo que se requieren jueces con preparación ad hoc, con medios y con experiencia, sin las limitaciones de competencia territorial conforme a los partidos judiciales de los Juzgados de Primera Instancia.

3.2.3.  Par condicio creditorum

El cimiento de todo edificio concursal es el principio de la  par condicio creditorum, en el que la LECO aspira a recobrar un nivel aceptable, desde la univocidad legal para la prelación (cfr.: art. 49.1 en relación con 88 LECO). Nunca ha significado que todos los créditos detenten la misma condición a la hora de ser satisfechos en la concurrencia, sino una equidistancia de los derechos de crédito concurrentes respecto de una jerarquía crediticia concursal, pero la reforma concursal busca una saludable constricción de preferencias, en el plano del derecho de voto del convenio, y de las posiciones de cobro en la liquidación.

La LECO, como resalta el punto V de la Exposición de Motivos, persigue una poda de privilegios y la búsqueda del concurso sin clases («Klassenloskonkurs» que es un objetivo deseable, al que hay algún acercamiento, pero que no se instaura). La par condicio es un principio definible por sus excepciones, que son los privilegios crediticios, y junto a la unicidad y la universalidad o colectividad del concurso, la equiparación de los créditos supone que las preferencias, cuando aparece la idea de insolvencia, y por ende, la dificultad de satisfacción plena de todo el colectivo de acreedores, no sean abundantes y estén debidamente fundamentadas en la causa del crédito, y no en la forma -que se tendrá en cuenta en el plano del reconocimiento, pero no en la clasificación-. La situación del Derecho vigente, según se ha indicado, es lo más alejado de tal designio, y en la práctica, ello desembocaba en que los acreedores ordinarios, es decir, titulares de créditos sin privilegio, no consiguieran percibir nada de sus créditos en las quiebras (incluso los privilegios crediticios pierden importancia por su superposición proliferante).

La regulación de la prelación concursal, jerarquía de la preferencia de cobro derivada de los privilegios de cara a la solución liquidatoria del juicio universal, o del derecho de abstención de cara al convenio -sólo les afectará a los preferenciados el convenio si prestan su conformidad-, se anuncia premeditadamente reductora en la reforma, al margen de la prelación extraconcursal, en la concurrencia de la ejecución singular, ejercible mediante la tercería de mejor derecho (la cual se compromete sistematizar en la Disposición final 33.ª LECO).

Esa exuberante selva de las excepciones a la igualdad de créditos precedente a la LECO se desea «podar», quedando debidamente justificadas «ex causa» las que se mantienen. Por otro lado, aparece la discriminación negativa en relación con los créditos ordinarios, puesto que se recogen créditos subordinados, es decir, aquejados de «antiprivilegio».

De esta forma, bajo el recobro del principio de la igualdad de trato de los acreedores, se positiva la clásica subdivisión en créditos concursales y créditos contra la masa, en función del momento en que se han devengado y la función a que atienden (anteriores a la declaración del concurso y para viabilizarlo o no). Luego, los privilegios especiales asumen las garantías reales y la refacción: las primeras corresponden a derechos reales de realización del valor de bienes determinados, que junto al derecho de crédito, suponen otro derecho, directo e inmediato, sobre dicho valor, que se respeta adecuándolo al procedimiento concursal; la segunda es antiquísima preferencia por la incorporación de valor al bien ajeno, por capital, elementos materiales o trabajo. En fin, los privilegios generales se concentran en la causa social e iuspública (salarios, cuasi salarios de creadores y autónomos, fisco, daño extracontractual), y la novedad de la preferencia parcial del acreedor solicitante del concurso.

El eje principal de este recorte de privilegios no podía ser eliminar los asociados a las garantías reales, en cuyo campo lo oportuno era una espera de autonomía ejecutiva, y residía lógicamente en mitigar la importancia de los laborales, y los de Hacienda y Seguridad Social, los cuales lideran la masa pasiva -y por otra parte, también tienen beneficios de separación ejecutiva merecedores de restricción-. En otros ordenamientos concursales reformados, como en Austria o Portugal, los privilegios se han reducido a los derechos reales, y está generalizada la exclusión de preferencias de los créditos de la Administración Pública. Por otro lado, los derechos laborales tienen la solución de institutos de aseguramiento como el Fondo de Garantía Salarial.

La LECO más bien consigue simplificar el laberinto de la prelación que reducir las preferencias determinantes, puesto que la situación de los créditos derivados del contrato de trabajo no se distancia gran cosa de la prelación extraconcursal, y nunca ha sido definitivo el recorte de los privilegios del fisco -se reducen cuantitativamente en sí, pero no en referencia al patrimonio del concursado-. Mejoran las expectativas del crédito ordinario, por mor de las excepciones de tipo negativo de los créditos subordinados, postergados tras los ordinarios: obedientes a la tardía comunicación, al pacto contractual, a su carácter accesorio -intereses-, naturaleza sancionadora -multas-, o a la condición personal de sus titulares -personas especialmente relacionadas con el concursado-, o partes de mala fe en actos perjudiciales para el concurso.

Como facilitación del concurso sin clases debe mencionarse, aparte del tratamiento que se hace de la ejecución de las garantías reales y figuras asimiladas, cuya separación será ya dentro del juicio ante el mismo Juez de lo Mercantil, lo que pertenece al refuerzo de la universalidad del concurso y la unidad de jurisdicción (se impone en muchos casos una paralización ejecutiva, mientras se aprueba el convenio o, en otro caso, se abre la liquidación, con el límite temporal de un año computado desde la declaración del concurso): a) La administración concursal puede optar por atender el pago de esos créditos con cargo a la masa, sin necesidad de realización de los bienes afectos a la garantía, o a discreción del Juez, enajenar los bienes o derechos afectos al crédito, con subsistencia del gravamen y la subrogación del nuevo adquirente en la obligación del deudor concursado; b) Incluso los créditos hipotecarios pueden reconvertirse a la categoría de subordinados, cuando los titulares de los mismos son personas «especialmente relacionadas» con el concursado, perdiéndose la preferencia y la garantía real.

El principio de la par condicio se afirman por la extensión del campo de sus salvedades, que históricamente siempre han existido, al punto de ser consustanciales a su determinación, de modo que estrecharlo consolida la estructura del concurso y lo moderniza, mientras que ensancharlo la debilita, significando un retroceso arcaizante. Y con alguna retórica de la Exposición de Motivos del RD-Ley 3/2009, que pone por delante una inexistente mejora de la tutela de los derechos de acreedores asalariados, resulta sencillamente regresivo revisar la situación relativa de determinados acreedores concursales, reforzando las garantías de los créditos públicos y del FOGASA (art. 87.2 LECO), y mejorar su status crediticio de cara a las acciones de reintegración como pura exoneración subjetiva (art. 71.5 LECO), al socaire de la regulación de los acuerdos de refinanciación. No así al subordinar los créditos derivados de obligaciones recíprocas cuando el incumplimiento es resultado de la actuación obstaculizadora del acreedor (art. 92.7.º LECO), ni tampoco con las normas aclaratorias, sobre cuáles son los socios especialmente relacionados con el concursado en grupos de sociedades que suponen subordinación crediticia, y terciando en el debate hermenéutico sobre la desafortunada literalidad del art. 87.6 LECO.

3.3.  El pilar funcional

Como todo edificio, sea morada o lugar de servicio público, existe, cada vez más requerido, un estudio de funcionalidad, de manera que su habitación y uso depende de cómo se conciben sus huecos, sus luces, sus espacios, las prestaciones sanitarias, climatización, etc., resulta capital conocer los importantes principios instrumentales de la reforma concursal. Ni son cifra de diseño, contingentes, ni la base de cimentación, inexcusables, sino que, cualquiera que sea la estética y la fortaleza del cimiento, contribuyen a que el procedimiento sea cómodo y funcione.

3.3.1.  Eficiencia económica

Los principios funcionales deben atender en el concurso, primero, a la eficiencia económica. Las instituciones concursales deben enderezarse, conforme a la LECO, a «no entrar» antes de lo debido, con lo que, sin razón, lesionarían la facultad ejecutiva del crédito, la cual pertenece a la efectiva tutela judicial, pero tampoco a que lo hagan más tarde de lo debido, como hasta ahora resulta tan frecuente, para el triste enterramiento del cadáver del deudor, finado previamente a que se abra el procedimiento, que ni siquiera cuenta con masa activa para el pago de los anuncios del edicto de declaración del concurso o el primer pago de las retribuciones arancelarias de los administradores concursales.

El regulador de esta eficiencia reside en un presupuesto objetivo exigente, tanto para el concurso voluntario como para el necesario.

El presupuesto objetivo es uno, la insolvencia, pero puede plantearse como pronóstico por el deudor -insolvencia inminente-, y la insolvencia actual se depura en su acreditación, desapareciendo la prueba testifical como único elemento probatorio de la insolvencia en el concurso necesario. Además, su captación depende de la procedencia de la solicitud.

En el concurso voluntario se refuerza el deber de solicitar la declaración cuando conozca o hubiera debido conocer su estado de insolvencia, sin admitir de hecho el reconocimiento del estado de insolvencia por la sola solicitud del deudor, ya que debe «justificar su endeudamiento y su estado de insolvencia» bajo control oficial del Juez.

En el concurso necesario, desterrada la suficiencia de la prueba testifical, al concederse siempre posibilidad de contradicción previa al deudor, el instante está obligado a proponer las pruebas que son su carga, pero en todo caso, por la vía de la presunción se tasan una serie de hechos que conllevan al reconocimiento ex lege del estado de insolvencia en el art. 2.4 LECO, y que probados, desplazan la carga de la prueba de la «solvencia contable» al deudor que se oponga (6) .

Por otra parte, los efectos patrimoniales sobre el deudor se flexibilizan con relación a la legislación anterior, limitándose a los que resulten funcionales para la marcha del concurso, pues no se inhabilita al concursado, pudiéndose barajar la intervención o la suspensión de las facultades patrimoniales del deudor por la administración concursal, sin estar ello indefectiblemente anudado a que el concurso sea voluntario o necesario, se sanciona el incumplimiento por el deudor de sus limitaciones legales con la anulabilidad, y no con la nulidad radical, y las constricciones contractuales no son absolutas y automáticas, sino que el sistema de retroacción es sustituido por el de acciones revocatorias de reintegración de la masa del concurso, y los contratos, de resultar favorables para el interés o beneficio de la masa pueden ser objeto de rehabilitación.

3.3.2.  Estructura simple y flexible

En segundo lugar se diseña una estructura orgánica simple con un sistema de órganos mínimo, de Juez especializado y de una administración concursal profesional, generalmente con mayoría de componentes de preparación económico-contable, los cuales aúnan encomiendas, de gestión de la empresa concursada, al suplir o intervenir la administración y disposición de bienes, representando la masa, y a la vez, de peritos que dictaminan a la ilustración judicial.

La LECO reduce al Juez y la administración concursal los órganos necesarios en el procedimiento, cuya contrapartida es la atribución a ésta de importantes competencias, y al Juez una importante discrecionalidad, lo cual pertenece a un principio ideológico de que se hablará luego, lo que contribuye, a la vez, a simplificar el concurso y a hacerlo versátil. Con la reducción inmensa del ámbito del procedimiento ordinario, aun más intensa será esta minimización orgánica, dado que en general sólo habrá una persona administradora concursal.

La Junta de acreedores se defiere a la fase del convenio, y se subordina a la no aprobación del convenio anticipado, tramitado por el sistema de las adhesiones escritas en fase común, con lo que pierde protagonismo. Y en ello profundiza el RD-Ley 3/2009, al prever un convenio de tramitación escrita potestativa para el Juez si concurren más de 300 acreedores. El Ministerio Fiscal se ciñe a su papel reflejo desde el proceso penal conforme al art. 4 LECO, y a dictaminar en la Sección 6.ª de calificación, únicamente cuando proceda su apertura.

El momento es el mismo para que la administración concursal se pronuncie sobre la inclusión de todos los créditos puestos de manifiesto en el procedimiento, comunicados en tiempo y forma o no, si resultan de los libros y documentos del deudor o, de algún otro modo, constantes en el concurso, clasificándolos y graduándolos como privilegiados -con privilegio especial o general-, ordinarios, y subordinados. Así se unifica el reconocimiento y la graduación de créditos.

La simplicidad no ha llevado a conformar el órgano único de administración concursal como unipersonal, sino colegiado y heterogéneo, en que se prefieren los administradores cualificados, y de entre éstos los de formación económica (auditores, economistas o titulado mercantil colegiados), que se reparten el cargo con los abogados con experiencia, directamente, o ya como designados por el representante de los acreedores (sólo se admite el acreedor no profesional como administrador cuando es persona natural). La heterogeneidad se justifica en las funciones que corresponden al órgano de administración, que debe representar a los acreedores y al concurso, e informar al Juez y a las partes afectadas, para lo que es menester el conocimiento económico y contable, amén de contarse con un asesoramiento jurídico. Aunque está la regla especial en caso del procedimiento abreviado, en que lo normal será el nombramiento de un solo administrador profesional, y desde el RD-Ley 3/2009 expediente muy mayoritario. En todo caso, la previsión de mostrar disponibilidad los profesionales colegiados mediante inscripción en el ROAC de los auditores, REFOR de los economistas, Consejo General de la Abogacía de los abogados, por ejemplo, que supondrá un listado anualizado destinado a enviarse a los Juzgados, se anuda al deber de «acreditar» el «compromiso» de formación en materia concursal.

Y si las funciones de la administración concursal del procedimiento ordinario se ejercen de forma colegiada, el Juez puede atribuirlas individualizadamente a alguno de sus miembros, o en los supuestos de exigirlo la complejidad del procedimiento, caben los auxiliares delegados que autoricen judicialmente.

Por otro lado la LECO parte de la base de que el concurso supone un equilibrio de intereses en conflicto en el que cualquiera de ellos puede ser sacrificado parcialmente en aras a la seguridad jurídica del procedimiento, que se regula como versátil, o en términos de la repetidamente invocada Exposición de Motivos de la LECO, flexible, adecuado a las distintas circunstancias que puedan presentarse, lo cual viabiliza los objetivos de ese principio ideológico de la vocación solutoria.

La flexibilidad o versatilidad alcanza a las soluciones del concurso, convenio o liquidación:

La propuesta anticipada del propio convenio está habilitada, tanto se trate de concurso voluntario como necesario, y es posible mantenerla para su aprobación después de terminada la fase común del concurso (7) , cuya extensión como alternativa práctica se favorece desde 1 de abril de 2009 a través de un expediente de solicitud de concurso anticipada, al tiempo que se desprende tal propuesta anticipada de límites exagerados.

Las propuestas de convenio pueden ser de quita y espera acumuladas, y como se ha indicado, alternativas de conversión del crédito en acciones, participaciones o cuotas sociales o de créditos participativos, siempre y cuando, en todos los casos, la propuesta vaya acompañada de un plan de pagos.

El convenio puede prever, expresamente, la continuación y conservación de la actividad profesional o empresarial del concursado, siempre que se acompañe un plan de viabilidad aprobado por la administración concursal, primándose en orden a la aprobación aquellas propuestas que supongan un menor sacrificio para los acreedores reduciendo la mayoría necesaria. Todo sujeto a la aprobación por el Juez, con una regulación completa de la oposición al convenio y con la posibilidad de la desaprobación de oficio.

La aprobación del convenio no supone la conclusión del concurso hasta tanto no sea cumplido, pero cuando no se alcanza o se frustra el convenio, hay posibilidad de pasar de forma rápida y simple a la fase de liquidación.

Aun en la fase de liquidación (8)  se permite que al plan de liquidación preparado por la administración concursal, puedan formular observaciones tanto el deudor como los acreedores antes de ser aprobado por el Juez (art. 148.2 LECO), y sólo en el supuesto de falta de aprobación, o en la parte en que no sea aprobado, se aplicarán de forma supletoria las reglas legales sobre realización de bienes y derechos de la masa activa del concurso. Incluso entonces es factible la conservación de las empresas o unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa, enajenándolas como un todo si resulta más favorable para los intereses del concurso que su división o la enajenación aislada de componentes. En fin, a lo largo de la fase de liquidación se impone a la administración concursal la obligación de informar trimestralmente de su estado, señalando el plazo de un año para finalizarla, y sancionándose, en caso de tardanza a los administradores con la separación del cargo y la pérdida del derecho a retribución. La mini-reforma del RD-Ley 3/2009 incluye un modelo de liquidación anticipada que permite adelantarla en el tiempo, antes de dejar definitivos los textos del Informe, en promoción de algún futuro para las actividades empresariales.

3.3.3.  Eficacia procedimental

La LECO acomete el logro de la eficacia procedimental, que como en todo trámite judicial de sustanciación, se calibra desde un parámetro temporal, esto es, por la rapidez, lo que implica plazos preestablecidos e improrrogables y ausencia de un rigor formal irritante, y desde un parámetro económico, es decir, por el coste reducido. La habilidad del concurso a fin de que el procedimiento colectivo sirva, de un lado, para la conservación de actividad empresarial viable, con el mantenimiento de tejido productivo y de empleo y, de otro, para instaurar una ética del mercado, descansa en la agilidad, que no se puede disociar realmente de la reducción de sus costes, tanto porque la supresión de trámites innecesarios y retardatarios supone un ahorro en sí mismo como porque todo elemento que minore la duración del concurso disminuye la previsible degradación progresiva de la situación patrimonial y financiera de la empresa.

La LECO quiere reducir el horizonte temporal del procedimiento, recortando los trámites del concurso respecto de la quiebra. Además, si el presupuesto subjetivo pierde su valor respecto de la regulación actual, como consecuencia de la unidad de las distintas instituciones concursales, las distintas especies de deudor, a la postre, dan lugar a diferentes rumbos legales del concurso declarado -no por la condición del deudor, cuya personalidad no soslaya una única regulación concursal, sino por sus características dignas de alguna diferenciación-, ya procedimiento general, básicamente dirigido a la empresa grande, ya procedimiento abreviado para pymes y deudores de mediano tamaño, como vía rápida de conclusión del procedimiento en la mitad de plazos, para el caso normal se establecen términos perentorios en clave de rapidez.

La secuencia de los plazos en la práctica, y acaso la efectividad de su cumplimiento real, de todas maneras, aunque supondrá un avance respecto de los procedimientos concursales en vigor, ni siquiera en teoría deparaba una brevedad digna de alarde (9) .

Otra medida de celeridad radica en que la LECO, al lado de procesos especiales propios inexcusables, como los de declaración del mismo concurso y el de calificación, los cuales se regulan sobre reglas de rapidez, aprovecha para el general de los trámites judiciales del proceso el carácter supletorio de la moderna LEC (Disposición final 5.ª LECO), regulándose un proceso-tipo para ventilar la mayoría de las cuestiones que se susciten en el concurso, denominado incidente concursal, que tomaba su esquema originario del juicio verbal civil con contestación escrita, y ha llegado en la práctica, consagrándose por RD-Ley 3/2009, a prescindir en muchos casos de la celebración de vista -y en el de objeto laboral, su proceso común de la LPL-, en todo caso, con prima de oralidad y concentración.

El sistema de recurribilidad utiliza los medios de impugnación de la LEC, reposición, apelación, casación y extraordinario de infracción procesal, así como de la LPL en el campo social, reposición, suplicación y casación para la unificación de la doctrina, estableciendo unas líneas simples, que se aclaran y amplían la unificación casacional, y se instituye acertadamente la posibilidad de plantearse las cuestiones resueltas en reposición en incidentes concursales durante la fase común o de convenio, sin volverse a la retardataria segunda instancia para resoluciones interlocutorias.

Las medidas del RD-Ley 3/2009, cuyo desenvolvimiento está por verse, contienen, en esta línea de eficacia procedimental, un paquete de restricción y abaratamiento de publicaciones, y otro de implementos procesales -o de procedimiento con influencia en el proceso- que redundan en la celeridad del concurso, interactuando con el menor coste que, en realidad, vienen a despejar vacilaciones derivadas de ciertos fallos, científicos y/o materiales, y no son innovaciones.

En el plano del coste del procedimiento, la LECO regula la retribución de los administradores concursales por arancel, sobre el que el Juez fijará la correspondiente en cada concurso, en un sistema de incompatibilidad con cualquier otra fuente remuneradora por la actuación en el procedimiento. En esta línea de recorte del presupuesto del concurso, el RD-Ley 3/2009 ha abordado una constricción de retribuciones y un correlativo incremento de tareas en la práctica para la administración concursal que, según como se traduzca en el desenvolvimiento reglamentario, generará polémica.

3.4.  El pilar ideológico

Como todos los edificios, además de lo estético, estructural y funcional, también la reforma concursal debe conceder respuestas a las alternativas constructivas que atañen a determinados modelos socieconómicos y culturales de la historia. Los vectores ideológicos por los que han adoptado los arquitectos del nuevo concurso y se resumen en otros tres principios.

3.4.1.  Vocación solutoria

La reforma concursal auspicia la opción por el binomio convenio versus liquidación, que es la preferencia por la conservación de la empresa concursada, en cuanto coincida con los intereses de los acreedores y no se oponga el deudor, y para otro caso, sin veleidades del género del saneamiento por imposición sociopolítica («gestión controlada» del Anteproyecto de 1983), se resigna al pago ejecutivo en la liquidación, en la cual también cabe la «conservación traslativa», es decir, la desaparición del deudor pero por transferencia de la empresa o una unidad productiva autónoma a tercero (arts. 148.1 y 149 LECO). El convenio lleva requerimientos de contenido que excluyen el expolio de los acreedores, así como la dación en pago a éstos, por lo que la cierta ética del mercado prima frente al posibilismo.

La LECO pertenece, dentro del Derecho de insolvencia, a una tendencia que se denomina solutoria, intermedia entre la pura ejecución general en beneficio de los acreedores concurrentes, y la conservacionista a ultranza, que endereza el tratamiento jurisdiccional de la insolvencia a una alternativa de soluciones, convenio versus liquidación, sin sobreponer la conservación de la empresa deudora en todo caso, pero sin desmayar en la facilitación de la solución convencional. El convenio, acuerdo multilateral de voluntades concertadas del deudor insolvente y la colectividad de los acreedores, novatorio de los créditos implicados bajo sanción judicial, es la solución mimada de ese eje bifronte de soluciones sobre la que pivota la reforma.

No es el principio solutorio que la LECO tenga un propósito fundamentalmente de pago (solutio) de los acreedores. En efecto, su propósito no es de saneamiento de empresas, pero sí de conservación, bien que conjugándola con dicho pago, como «interés del concurso» o interés de síntesis. En la conjugación o síntesis no hay un fin prioritario -satisfacción de acreedores- y otro secundario o incidental -conservación de empresas o unidades productivas-, sino fines en el mismo plano que se concilian. Aunque se concilian dejando elegir entre convenio y liquidación al deudor (arts. 104, 142.1.1.º, y art. 142.3 LECO), ello se refiere a la persona y no a la actividad o empresa. A pesar de lo que sea voluntad del deudor, y a pesar de que los acreedores concursales y privilegiados generales opinen que la venta aislada de los elementos patrimoniales del concursado supera el valor que algunos de éstos vayan a percibir, la administración concursal, respaldada por el Juez, pueden imponer una liquidación traslativa.

Si el planteamiento que alentaba la LECO en su versión prelegislativa era el destierro de las liquidaciones convencionales, en el sentido de que la enajenación del patrimonio del concursado sólo pudiera proceder por dispositivo legal y control judicial, el caso es que se prevén en la Ley positiva convenios por vía liquidativa (convenio con asunción del art. 100.2.pfo.2.º LECO) lo mismo que liquidaciones de componente convencional (art. 149.2 LECO), en ambos casos de finalidad conservativa.

Así pues, se trata de tutelar el crédito concurrente ante la insuficiencia de respuesta, discriminando entre crisis de empresa, reversible o irreversible, con inclinación legal por el convenio, opuesto siempre a la liquidación, en lo formal, pero tomando en cuenta las opciones, de deudor y de acreedores.

Las modificaciones del RD-Ley 3/2009 en materia de propuesta anticipada de convenio y tramitación escrita profundiza en los parámetros del principio solutorio conservativo de LECO, planteando una regulación menos voluntarista y rígida, en la línea de incentivar la consecución de convenios concursales. Tampoco la nueva liquidación anticipada es salvedad de dicho principio, sino resignación a que la vía convencional no proceda, para mejor conservar el valor de la masa activa.

3.4.2.  Judicialización absorbente

La judicialización absorbente del concurso no distingue entre categorías de deudores y su estado, ya sea de quien propone un convenio que, por sus condiciones, incluso no abrirá el procedimiento de calificación, ya de quien está abocado a la liquidación por insolvencia sin viabilidad del proyecto empresarial. No hay, pues, métodos extrajudiciales legalizados de composición de la concurrencia de créditos en concurso.

En la tramoya legislativa del nuevo juicio de concurso se enfrentaron en un inicio dos concepciones, sobre la base de asumir la oportunidad de seguir regulando instituciones concursales en sentido propio, arramblando el ordenamiento inextricable y obsoleto en vigor. Una promotora de mecanismos variados y dúctiles, extrajudiciales o judiciales, de solucionar las crisis económicas de las empresas, y que apostaba por el antiformalismo, y que lógicamente primaría institutos materiales y se preocuparía menos de los adjetivos o procesales; y otra para la que la recuperación de la universalidad, unidad y par condicio como cimiento del concurso suponía su judicialización en proceso (10) , único que forzosamente encorsetaría los institutos concursales en lo formal de los procedimientos confiados a la judicatura, pero también recogería lo que ello supone de igualdad y contenido ético de lo jurisdiccional.

Claramente triunfó en la LECO la segunda concepción, y la característica que especifica ese tratamiento, siempre judicial, de la insolvencia, referido a la satisfacción del crédito en masa, consiste en un procedimiento complejo como el único mecanismo de acogerse a las instituciones concursales, significativamente a las matizaciones del principio pauliano en pro de la reintegración de la masa. Una tímida consideración del «blindaje» frente a acciones de reintegración de los acuerdos de refinanciación, con la introducción de la Disposición adicional 4.ª LECO por RD-Ley 3/2009, es lo más que se ha llegado a matizar la concepción judicilista.

Se arropan en ese mismo procedimiento desde la situación de dificultades económicas que permiten diagnosticar una insolvencia futura, hasta la de rigurosa insolvencia demostrada de una empresa inviable. Para los deudores viables se introduce el expediente de propuesta anticipada de convenio, planteable simultáneamente con la solicitud de concurso voluntario (arts. 104 y 106.2 LECO), que cabe para insolvencia inminente (art. 2.3), y al que pueden acogerse las empresas sin condiciones de determinada relación entre activo y pasivo, pero que cuenten con acreedores adheridos que representan una décima parte de este último (art. 106.1), si no incurre en las prohibiciones del art. 105. Ello permite la aprobación judicial de un convenio sin una fase específica de junta de acreedores, lo cual resulta semejante a un concordato, no ya preventivo del concurso, que ya se ha declarado, sino enervante o elusivo de la liquidación concursal.

Los poderes del Juez son eminentes, y algunos resultan extravagancias de la resolución de controversias jurídicas, como en cuanto a los expedientes de regulación de empleo en el seno del concurso. Le corresponde decidir medidas cautelares previas a la declaración de concurso del art. 17 LECO; la ejecutividad del auto de esa declaración ex art. 20.1 LECO; las acumulaciones de solicitudes de concurso; la mera intervención o la suspensión del concursado; la admisión a trámite o el rechazo de oficio de los convenios concursales; el plan de liquidación o régimen de pago de créditos concursales y contra la masa; el nombramiento, separación y el régimen de funcionamiento de los administradores concursales; la graduación de los efectos de la declaración del concurso sobre la persona del deudor, los acreedores y los contratos, etc.

La LECO confía con abundancia en la discrecionalidad judicial. Ello en aspectos materiales, ya mencionados, junto con muchos aspectos puramente procesales (control de competencia, habilitación de horas y días, práctica de diligencias fuera de circunscripción, admisión a trámite de incidentes concursales no laborales, etc.).

La apuntada introducción de acuerdos extrajudiciales preventivos de la insolvencia, con determinados efectos legales de cara a la situación concursal, en la misma línea de promocionar una vía solutoria de conservación, alternativa de la propuesta anticipada de convenio, excepciona el principio de judicialización absorbente de las instituciones concursales.

3.4.3.  Sustitución de lo represivo por lo reparador

El principio ideológico de la reforma concursal que he dejado como último de la docena anunciada, es el que representa el epígono de una evolución que arranca de las Ordenanzas de Bilbao de 1737. Se enuncia como sustitución de lo represivo por lo reparador, lo cual no supone la desaparición radical de lo que el concurso tiene como represivo o sancionador, sino su mitigación y suplantación por el resarcimiento en favor de la masa pasiva, lo cual se verifica esencialmente en punto a las acciones de reintegración (arts. 71 a 73 LECO), que son las rescisorias que tienden a devolver al patrimonio del concursado los bienes y derechos que no debieron salir mediante operaciones irregulares en el período de sospecha previo a la declaración concursal -en que la insolvencia ya debió ser captada por el deudor-, y a la calificación del concurso (arts. 167 a 175 LECO), que es el tradicional expediente de valoración de la conducta del deudor en relación con la génesis o agravamiento de su insolvencia.

La ética en el comercio -como base de la confianza y de la competencia leal- fue una de las claves del Derecho concursal de las Ordenanzas de Bilbao, transmitidas a la primera codificación mercantil, pero precisamente en aquéllas no se apostaba por el judicialismo, ni la calificación servía más que para posibilitar la apertura de un procedimiento penal contra el quebrado, pues se trataba de una suerte de antejuicio de la clase de los comerciantes. La idea de quebrados inocentes o «atrasados», o de inculpados leves o «fallidos» representó un gran avance respecto de tiempos pretéritos cuando todo quebrado era fraudulento. Sólo por influjo del maritimismo en los Consulados se fueron admitiendo las pruebas contrarias a la presunción de fraude, y abriéndose paso la diferencia entre el comerciante que llegaba a situación tan extrema por causas a él imputables, y aquél que llegaba a tal estado por motivos fortuitos, y en todo caso, ajenos a su voluntad o inimputables. De ahí procedió la calificación al servicio de la persecución penal de las tres especies de quiebra, fortuita, culpable o fraudulenta según el art. 886 del derogado Código de Comercio, siendo que la culpable y la fraudulenta constituyeron en la tradición delitos con tipo en blanco que se remitían a la ley mercantil. Las razones de los juristas prácticos descansaban en que la prevención que interesaba al Estado se supeditaba a la voluntad vindicativa de los acreedores, como guardianes del Comercio a través de sus instituciones gremiales, los que también encontraban una utilidad con este tipo de presión punitiva para llevar a los deudores a convenios, de modo que se reservaba al Tribunal de comercio, de clase, la catalogación del fraude, y al Tribunal de lo criminal la posterior subsunción legal y graduación de la pena.

Con la reforma concursal ese principio-fuerza o vector expreso del pilar ideológico de la reforma concursal, entiende que, escindida la represión penal y la civil, puede ser esta segunda más eficaz, pero dirigida a no insistir en una función sancionatoria del concurso, sino restitutoria, y así culmina el largo periplo que, partiendo de la Edad Media, en que toda quiebra estaba penalizada, pasando por las Ordenanzas de Bilbao y nuestros Códigos de Comercio decimonónicos con su exoneración de los quebrados fortuitos y graduación de las sanciones penales según la gravedad de las infracciones cometidas, distinguiendo entre quiebras culpables y quiebras fraudulentas como condición para el ejercicio de la acción penal, para llegar al modelo en que la calificación de la conducta que terminó en la insolvencia tiene una relevancia civil en exclusiva, y como único objeto la decantación de la culpa o fraude, en función más de indemnización a la masa pasiva que al castigo.

La función reparatoria de la calificación tiene un doble valor: preventivo y redistributivo. Por lo que toca a lo segundo, la distribución o reparto de todo el patrimonio del concursado, incluido el que había perdido aparente o indebidamente para cuando la insolvencia se exterioriza, la calificación de concurso culpable presta el servicio de devolver sin cargo los bienes por la responsabilidad de concursados personas físicas, administradores sociales o cómplices en los negocios fraudulentos, pero incluso llega a subsidiar o suplementar tales bienes con los de los responsables. Así se prevé la condena de administradores de sociedades, de derecho o de hecho, o que lo hubieran sido en los dos últimos años anteriores a la declaración de concurso, y de sus cómplices en la calificación culpable, que les priva de derechos en y contra la masa (art. 172.2.3.º LECO), pero además, eventualmente, como responsabilidad del concurso en fase de liquidación de esos administradores o liquidadores culpables, el patrimonio de éstos puede declararse con obligación de suplementar el de la entidad concursada en orden a satisfacer a la masa de acreedores, en todo o en parte (art. 172.3 LECO). Y por lo que toca a lo primero, la prevención, amén de la finalidad disuasoria de esas indicadas consecuencias por la autoría o complicidad en la culpabilidad, procura el efecto de la inhabilitación (art. 172.2.2.º LECO), con las interdicciones asociadas para el ejercicio del comercio, y diversos cargos y profesiones de trascendencia económica. En cualquier caso, la prevención o redistribución se persiguen mediante normas negativas, el cual conforma una suerte de Derecho de sancionador civil, no obstante el alivio de sus rasgos puramente retribucionistas.

Los efectos represores de la declaración del concurso se suplen por limitaciones funcionales sin inhabilitación, sin suspensión de las facultades patrimoniales del deudor concursado en todo caso, con mera anulabilidad para los actos extralimitados de éste, y efectos atenuados sobre la eficacia de los contratos, a conveniencia de la masa. Ello representa una amplia discrecionalidad para el Juez del concurso, con objeto de ponderar el nivel tolerable de libertad del deudor, la potestad de administración de su patrimonio, la continuación o no de su empresa, y en definitiva, la suerte de los contratos afectados.

Un último aspecto que ha de enmarcarse en la mitigación de lo represivo, del que ya se ha hablado, es la desaparición de la institución concursal más controvertida por la doctrina, científica y jurisprudencial, llamada retroacción absoluta (cfr.: art. 878.2 CCom), que suponía la nulidad radical por ministerio de la ley de los actos o contratos realizados o suscritos por el quebrado en el período fijado provisoriamente en el auto de declaración, y definitivamente mediante sentencia por el Juez de la quiebra.

La LECO opta por desterrar las presunciones irrebatibles de invalidez para un período variable, y apuesta por las acciones de impugnación revocatorias durante un período fijo de sospecha de dos años previos a la apertura del concurso, a fin de «reintegrar» la masa activa. La ineficacia de los actos o contratos realizados por el concursado queda en mano de pretensiones de la administración concursal -o subsidiaria de los acreedores- con fundamento en la acreditación del perjuicio a la masa activa, que se presume iuris et de iure o iuris tantum en los supuestos tasados en el art. 71.2 y 3 LECO. Ejercicio de la revocatoria concursal, que no veda el de otras acciones, rescisorias o de nulidad, incluso las recogidas en la propia LECO, como la derivada de la presunción muciana del art. 78.1 LECO, etc. Son precisamente las inconsecuencias de un régimen rescisorio pernicioso para la consecución de acuerdos de reestructuración de proyectos empresariales que pudieran escapar de la situación concursal, que ha constituido el mérito principal de la mini-reforma por RD-Ley 3/2009.






	 (1) 

	La dicción de concurso postula filiación hispánica. El concurso, como sistema orgánico de intervención judicial del patrimonio del deudor ante la falta de liquidez, es la dicción del Tractatus de concursu et privilegiis de Amador RODRÍGUEZ, publicado en 1616, y concepto innovador en la famosa obra de Francisco SALGADO DE SOMOZA, Labyrinthus creditorum concurrentium, editado desde mediados del siglo XVII, el cual ejerció gran fascinación a lo ancho de toda Europa, fundamentalmente desde la doctrina alemana y holandesa, integrada, al contrario que en el Reino de España, por juristas laicos de extracción luterana y clavinista, iusnaturalistas, y aún desde la italiana estatalista, por su ruptura con la tradición medieval de glosadores y postglosadores que habían centrado el origen del Derecho patrimonial en la noción de privilegio eclesiástico y estamental, mientras que a partir del siglo XVIII, salvo para los juristas monacales, se va a centrar en la noción de concurso. Muy aprovechable visión la de ÁLVAREZ CAPEROCHIPI, José Antonio: El registro de la propiedad y el sistema de las preferencias crediticias, Comares, Granada, 1995, págs. 3-11. Nota bibliográfica con el reconocimiento para este insigne jurista, en VÁZQUEZ SOTELO, José Luis, «La situación caótica y "laberíntica" de la legislación concursal española. Necesidad y aciertos de la ley concursal», Diario La Ley, núm. 5865, 24 de septiembre de 2003.
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	 (2) 

	Precisamente en el ICGPJ, como quinta y última de las precisiones que con carácter general se hacían a la estructura del ALC 2001 -epígrafe II-, destacaba el muy limitado recurso que los agentes económicos hacen de los procedimientos concursales en vigor (menos de cien quiebras necesarias frente a 280.900 empresas que se dieron de baja en el año 2000 de entre las registradas como activas en el Directorio Central de Empresas ditado por el INE), que se atribuye a la complejidad y elevado coste económico del procedimiento, si bien habría que apuntar, sin duda, a su insustancialidad por el cuento de créditos que pueden prescindir del concurso abierto. De todas maneras, el panorama del volumen de acudimiento al concurso no ha variado tanto después de la promulgación de la LECO, según habrá ocasión de comentar, a pesar de la piedra angular de universalidad.
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	Está generalizado lamentar la existencia de privilegios de carácter procesal ante el concurso, por resultar pernicioso para el resultado económico de éste, e incluso verse muchas veces inútil para los beneficiarios. Así GARRIDO, J. M.: Tratado de las preferencias del crédito, Civitas, Madrid, 1999, págs. 90-91, en que recoge la opinión mayoritaria de la doctrina italiana en tal sentido, siendo que en el «fallimento» han proliferado privilegios procesales.
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	Monografía de referencia, a la que habremos de referirnos adelante, PÉREZ DEL BLANCO, Gilberto, Efectos procesales de la declaración del concurso: la vis atractiva concursal, DB&T Abogados, Madrid, 2007.
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	 (5) 

	Lo óptimo es que toda separación ejecutiva desapareciera, pero no parece justificable que la ruptura de la vis attractiva concursus se permitieran desde el ALC 2001 para el procedimiento administrativo con providencia de apremio antes de la apertura del concurso, que no se suspende, cuando en aquél, por diferencia de los principios de especialidad y publicidad de las garantías reales, no hallaremos verosímilmente otra afectación del patrimonio empresarial que la de un embargo gubernativo, en su caso con anotación preventiva registral, y no se permitiera para los créditos laborales que desde los años 80 tenían acrisolada una autonomía ejecutiva. El crédito social puede también contar con su embargo preventivo o ejecutivo judicial, en su orden especializado, anotado o no en Registro oficial, para el caso de una ejecución laboral, y los créditos tributarios y de Seguridad Social gozan de preferencia de grado inferior a la laboral, salvo hipoteca legal tácita y afecciones reales, o no la tienen, o debieran ser recargos subordinados. Si los «privilegios procesales» son contingentes, y no derivan de la naturaleza esencial privilegiada de los créditos, puesto que la ejecución de Hacienda o TGSS no representaba la destrucción del procedimiento concursal, tampoco la representará el beneficio de ejecución social separada, y otro asunto es lo razonable de legalizar algún límite temporal para la agresión ejecutiva laboral, que no había fijado la jurisprudencia, y en los otros casos de independencia ejecutiva existe (embargo anterior a la declaración del concurso), y de legalizar un límite material (embargo de bienes que no comprometan la solución de continuidad del concurso).
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	Una reflexión perpleja deriva de que el concurso que solicita el deudor, facultado para anticiparse a su insolvencia, y obligado a solicitar la declaración judicial cuando aparezca, se controla in limine por el Juez de lo Mercantil en cuanto a la acreditación de la insolvencia alegada (art. 14 LECO), por lo que no es cierto que valga la solicitud como eficaz reconocimiento de tal insolvencia, mientras que el concurso que solicita otro legitimado, sin más que alegar y anunciar los medios de prueba de los hechos presuntivos de insolvencia, y sin la copiosa documentación que el deudor habría tenido que presentar con su solicitud, ya no se oponga el deudor emplazado, ya se allane, ya deje de comparecer a la vista de oposición, parece suponer, sin más, la declaración de concurso (arts. 18.1 y 19.2 LECO), con lo que, entonces, puede decirse que cuando hay pretensión procesal en sentido propio el consentimiento del deudor, incluso tácito, «confiesa» insolvencia.
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	Un vector evidente que inspira la regulación solutoria de la LECO es el deseo de agilización de la tramitación misma de las propuestas de convenio. La propuesta anticipada que no haya alcanzado las suficientes adhesiones para su aprobación, podrá mantenerse en junta de acreedores; del mismo modo, el concursado que no haya presentado propuesta anticipada ni solicitado la liquidación, siempre que la misma esté respaldada por un número importante de acreedores, pueden presentar propuestas hasta cuarenta días antes de la celebración de la Junta, pudiendo admitirse adhesiones a las propuestas hasta el momento del cierre de la lista de asistentes, con lo que se facilita el quórum y la votación.
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	Los efectos de la liquidación son, obviamente, los que recogen la severidad del viejo estatuto de quebrado: Aparece el clásico vencimiento anticipado de los créditos aplazados y la conversión en dinero de los que consisten en otras prestaciones, y el concursado, que no hubiera estado suspenso desde antes, queda sometido a la situación de suspensión en el ejercicio de sus facultades patrimoniales de administración y disposición, siendo sustituido por la administración concursal, de modo que siendo persona física, perderá el derecho de alimentos con cargo a la masa, mientras que si es persona jurídica, se declarará su disolución, caso de no haberse acordado con anterioridad, así como el cese de sus administradores o liquidadores
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	Debe tenerse presente que la declaración del concurso a solicitud de quien no es el deudor, mediando oposición de éste, difícilmente se resolverá con auto de declaración en menos de mes y medio, dentro del más óptimo de los cumplimientos de los plazos marcados. Una vez declarado el concurso, en el procedimiento normal, el inicio de la fase común arranca del momento inseguro en que acepten el cargo dos de los administradores concursales (art. 29 LECO), luego corren dos meses, prorrogables, para la emisión del informe de la administración con el inventario y lista de acreedores (art. 74 LECO), que puede ser impugnada en diez días desde la publicación que judicialmente se acuerde, ya que no necesariamente será la mínima oficial del art. 23.1 (art. 96.1 LECO), y el paso a la fase de convenio o de liquidación no se produce hasta que recaiga resolución en los quince días después de que se pongan de manifiesto en Secretaría del Juzgado los textos definitivos, caso de impugnación (arts. 111.1 y 142.2 LECO), circunstancia que acontece dentro de los cinco días siguientes a la notificación de la última sentencia decisoria de las impugnaciones (art. 96.4 LECO). El trámite de estas impugnaciones es el de incidente concursal, que supone una admisión in limine que acoge un posible recurso de reposición, tras lo cual se produce el emplazamiento por diez días de aquellos frente a los que se pretende, y expirado el plazo o deducida contestación, la convocatoria de vista de juicio verbal, entre diez y veinte días entre la citación y la vista, conforme al art. 440.1 LEC (art. 194.4 LECO), que si se logra celebrar sin suspensiones ni interrupciones, acaba con sentencia dictada en diez días (art. 196.1 LECO). Las impugnaciones son diversas, y ha de esperarse para acumularlas todas o alguna ex art. 96.4 LECO. Si nos colocamos en la tesitura de la liquidación, debe aprobarse un plan, que parte de propuesta de los administradores en quince días desde la notificación de la resolución de apertura (art. 148.1 LECO), y frente al que caben observaciones de los interesados en otros quince días, ante lo que los administradores informarán en diez días, para al final resolver el Juez (art. 148.2 LECO) -sin que conste plazo, y por ende, «sin dilación» (art. 186.3 LECO)-. Sólo después comienzan las operaciones liquidatorias. Aun en el supuesto de que las publicaciones sean urgentes, las notificaciones se realicen en el día o al siguiente, y los Jueces sean capaces de resolver en su término máximo, lo cual es irreal, cuando haya las verosímiles resistencias (oposición del deudor, impugnciones de acreedores, observaciones de tercero interesado), se puede computar un mínimo estimado de casi diez meses para iniciar operaciones de liquidaaión de activos. Si a la liquidación se accede desde un intento fracasado de convenio en su fase, o rechazada su aprobación judicial (art. 143.1.2.º y 3.º LECO), habrá transcurrido, bien el plazo de convocatoria de la Junta de acreedores, de dos o tres meses desde el auto de apertura de la fase (art. 111.2 LECO), con sus respectivas sesiones, o incluso, mediando aceptación de una propuesta, el incidente concursal de oposición a la aprobación -otros dos meses como mínimo- (art. 128 LECO).
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	Ahora bien, como se llamará la atención en más de una ocasión, no puede afirmarse que el concurso sea, en sí mismo, un proceso civil, sino que para llegar al concurso y dentro del mismo se prevé la eventualidad de diferentes procesos, a la vez que una vez declarado, existen instituciones autorizatorias o de jurisdicción voluntaria, contractuales, administrativas, y de gestión empresarial, siempre bajo control judicial, con el objeto del predicho tratamiento de la insolvencia para la satisfacción del crédito en masa.
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Crítica sintética desde los resultados de la reforma y de sus modificaciones urgentes 



Carece de sentido en la finalidad de esta obra la censura general de los indicados principios inspiradores de los cuatro pilares del edificio de la reforma concursal, sin perjuicio de que al repasar las normas en que se han plasmado de acuerdo con el plan de la misma, se proponga algún comentario que las vincule a tales principios, y se conceda noticia de adecuación o de la problemática observada.

Los principios de unidad del pilar de estilo son verdaderamente aplaudidos en general, y los estructurales no son censurables, por pertenecer a la esencia de lo concursal. Estos últimos y los principios del pilar funcional no deben criticarse en sí mismos, esto es, en el sentido de estar equivocados y caber alternativas por entero contradictorias, sino acaso censurarse en el de haberse quedado corta la reforma en su traducción positiva, esto es, en el exceso de «realismo» frente a la afirmación de los principios, o bien en el de que dicha traducción positiva no haya servido para lograr los resultados apetecidos (1) . Los principios debatibles en línea teórica son del pilar ideológico, según es natural. Pero como se trata de entender de un modo manejable la lex data, basta con haber dejado manifiesto cuáles son las principales plasmaciones de cada uno de los principios, de lo que puede colegirse, sin gran dificultad, hasta qué punto no son bastantes o «se ha pasado» la concreción legal de los repetidos principios.

Una impresión muy generalizada es que el principio de judicialismo absorbente de las instituciones concursales pugna con los principios del pilar funcional o instrumental, y no deja que éstos se llenen con acierto, dado que un principio ideológico judicialista sin alternativas resulta siempre contradictorio con lo eficiente, dúctil, raudo y barato. Simplemente, la planta de Jueces de lo Mercantil, que no se acompasará con agilidad al aumento de la demanda, comprometerá las normas materiales y procesales más eficaces. La eficiencia del concurso, en el pilar funcional, está íntimamente relacionada con principios ideológicos, dado que supone dar respuesta al gran problema de la opción asignativa del procedimiento (desde la ejecución general al saneamiento), en que LECO optó por una vocación solutoria conservadora, y dado que dicha opción depende en gran medida de la reintegración de la masa, enderezada a la cual se halla una determinada responsabilidad en la calificación resarcitoria más que represiva.

Lo que sí corresponde a este Manual, con la natural concisión y restringiendo al máximo el tono polemista, es la crítica de los resultados de esa plasmación positiva de las claves de la reforma.

Ha de tenerse en cuenta, con todo, que la LECO ha sido retocada desde normas publicadas al margen de la reforma concursal, y por RD-Ley 3/2009 dentro de su designio de rehabilitación urgente y dentro de LECO:

- En cuanto a lo primero, la mayoría de las normas han ido sucesivamente introduciendo modificaciones en el Derecho concursal especial de la Disposición adicional 2.ª LECO, pero alguna, como se analizará, pareciera incidir en la generalidad de las relaciones con entidades financieras, como el RD-Ley 5/2005, de 11 de marzo, que traspuso la Directiva 20002/47/CE del Parlamento y del Consejo, de 6 de junio de 2002. Otras directamente pretenden interferir en la situación de la Administración Pública como acreedora o contratante por relación al concursado, en colisión con las reglas de principio de la piedra angular del procedimiento: Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria; y Ley 30/2007 de 30 de octubre, de Contratos del Sector Público. También han contribuido a profundizar o alejarse de los principios dos desarrollos reglamentarios de la LECO, el Arancel de los derechos de los administradores concursales aprobado por RD 1860/2004, de 6 de septiembre, y la regulación del Registro de Resoluciones Concursales, acometida por RD 685/2005, de 10 de julio.

- Por lo tocante al RD-Ley 3/2009 ha sido, como queda apuntado, una modificación de detalle, con bagaje de coyuntura, destinada, por un lado, a mejorar la eficiencia económica, con medidas de promoción del convenio de propuesta anticipada, y alternativa anticipación de la liquidación, y la eficacia procedimental, de un lado, con medidas de simplificación y abaratamiento de la publicidad, de reducción del coste de la administración concursal, y de agilización procesal. Por otro lado, destinada a corregir posibles injusticias derivadas de la reintegración de refinanciaciones, y en el reconocimiento y prelación de ciertos créditos.

La «realización» de la Ley hasta el año 2008 arrojaba el siguiente panorama (2) :


	
1.ºNúmero absoluto de concursos discreto por relación con los modelos vecinos, y no muy superior al previo de quiebras y suspensiones de pagos (no más de 1.000 por año).


	
2.ºPrevalencia absoluta de los concursos voluntarios -más del noventa por ciento- sobre los necesarios.


	
3.ºMayoría de concursos pequeños sobre los de grandes masas.


	
4.ºPredominio de los concursos con liquidación -más del noventa por ciento, también- sobre los que alcanzan convenio.


	
5.ºPreponderancia de los concursos de sociedades -casi el noventa por ciento- por encima de los de personas físicas, y muy usualmente de grupos de sociedades.


	
6.ºAparición de los «macroconcursos».




A lo largo de 2008, a medida que la desaceleración del crecimiento económico ha evolucionado para terminar en recesión, los procedimientos que han llegado a los Tribunales se han duplicado, y en agunas circunscripciones triplicado, aunque sin desmentirse las arriba citadas constancias, más que por haber irrumpido un número superior de solicitudes de personas naturales (3) .

Ello es indicativo de que el concurso no ha calado como fórmula de reorganización de los deudores en crisis, y mucho menos como tutela ordenada del crédito para los acreedores. Efectivamente, ello encuentra fuertes componentes de coyuntura económica, como demuestra el último incremento del monto de concursos presentados, así como de cultura empresarial, que sigue asociando el concurso a una realidad sociológica como la anterior a la reforma, según acredita también la distribución geográfica de los procedimientos y la variedad de panoramas que se verifican en unas zonas, Cataluña, Comunidad Valenciana o País Vasco, frente a los redundantes «enterramientos» judiciales de empresas en otras, Madrid o Galicia.

Incluso con la avalancha de procedimientos concursales en 2008 en comparación a lo previo, por cada concurso en España hay diez en el Reino Unido, quince en Italia, treinta en Alemania o Francia, y más de cien en California, incluyendo miles de procedimientos de insolvencia de personas físicas.

Por consiguiente, aunque no sea necesariamente por ningún error de concepción de la LECO, parece claro que no han triunfado los incentivos legales para que los acreedores insatisfechos de deudores con impotencia para satisfacerlos acudan al concurso (a); que las grandes empresas huyen del concurso, tal vez por factores psicológicos, pero siempre con posibilidades de presión sobre los poderes públicos, y resuelven en expedientes de regulación de empleo, acuerdos con la Hacienda Pública, y refinanciaciones con las entidades bancarias (b); que el procedimiento concursal normalmente «entra tarde», sin posibilidades para la solución conservadora de la actividad (c); que una mayoría de los procedimientos tienen un único administrador concursal y masa activa insuficiente o nula, al lado de la minoría de macroconcursos en los que se «inventa» el trámite (d); y que el concurso no es útil para los consumidores (e).

Ante ello puede decirse que, desde esta crítica, ha habido propuestas de reforma que suponen repensar alguno de los principios de los pilares del edificio concursal, otras son profundizaciones en aquéllos, y en fin, las demás en rectificaciones que no dejan de afirmar dichos principios (4) .

El RD-Ley 3/2009 ha venido a atender a ciertas de esas rectificaciones normativas demandadas.

- Y a pesar de que no es lugar, como se encontrará en otros, adecuado para reflexiones acerca de la reforma que pudo ser y no fue, al intentar, sin posiciones de escuela, el estudio de la norma que actualmente debe aplicarse, podemos señalar algunas de las necesarias adaptaciones funcionales de LECO en el plano de la ética y de la eficacia del procedimiento, que no han sido recogidas por RD-Ley 3/2009:

1) En el campo del coste directo del procedimiento, no se intentado una sencilla medida tributaria, como puede ser la exención de la llamada tasa judicial en la solicitud fundada en insolvencia, cualquiera que sea el tamaño de la empresa; o con el ajuste del Arancel de Procuradores de los Tribunales (5) , de manera que se tengan en cuenta las cifras de activo, y no sólo de pasivo, con escalas progresivas más moderadas y topes máximos por procedimiento. Obsérvese que las normas orientativas de honorarios de los Colegios de Abogados pertenecen a la autonomía corporativa, y de todas formas la regulación cuantitativa no deja de estar a la hora de tasar costas bajo prudencia judicial, lo mismo que existe plena rescindibilidad de los conciertos sobre honorarios previos a la declaración del concurso.

2) Para el ámbito del presupuesto jurisdiccional del concurso, la garantía legal de crecimiento a corto plazo de la planta del suborden de lo Mercantil, multiplicando el número de órganos de la instancia en las capitales, y no sólo surtiéndolos de Magistrados especialistas, a cuyo fin no cabe más que reservarlos y fijar incentivos para las oposiciones internas, sino también «abriendo» el acceso directo a los juristas de reconocido prestigio, y reclutar funcionarios escarmentados de Justicia a través de la prima retributiva, así como surtir suficientes medios materiales, sobre todo telemáticos.

3) En cuanto a la administración concursal, la instauración de una titulación académica específica en cursos de especialización teórico-prácticos, con participación de la Universidad, de la judicatura y de administradores concursales expertos, como garantía de aptitud. Carece de rigor, lastra la función, y compromete la imparcialidad del Juez de lo Mercantil, que en éste se busque la especialización formalizada en pruebas objetivas, y en la administración concursal no. Tendría en su estatuto que deslindarse las competencias entre los administradores de la sociedad y la administración concursal. Por lo que hace a su gestión, las peticiones de reconocimiento de créditos debieran orientarse directamente a la administración concursal -como, de suyo, acontece por inviable lo contrario, en los macroconcursos-, y en cambio, esclarecer que los supuestos de reconocimiento forzoso son un deber de no ignorar, pero no un deber de admitir acríticamente los créditos en su existencia y cuantía, regular el reconocimiento de créditos tardíos y extemporáneos, y flexibilizar el plazo de entrega del Informe con cláusulas de prórroga excepcional (carece de eficacia imponer rapidez para no hacer las cosas bien, abocando el procedimiento luego a la ralentización con justas impugnaciones provenientes del apresuramiento).

4) Concerniente al papel del Juez del concurso, sería conducente ampliar expresamente su competencia para defender los bienes en la masa, y para conocer de las controversias sobre los contratos en que sea parte el concursado, en pro de la continuidad de la empresa. El mantenimiento de ejecuciones separadas se ha manifestado sobre todo con la Recaudación, del todo contraproducente, y tendrían que desaparecer, junto con las ejecuciones singulares por derecho real de garantía, que habrían de sujetarse a la liquidación concursal.

Otras dos modificaciones normativas ideológicas pendientes, que no contradicen las claves de la reforma:

5) Por lo que hace a las soluciones del procedimiento es menester extender el principio de libertad de contenido del convenio concursal, y el convenio con asunción tendría que conllevar un régimen sobre las condiciones en que la actividad persevere con el deudor, lo mismo que en la liquidación traslativa. El sacrificio de los acreedores concursales en época de crisis, para la que el objetivo de no destruir las empresas está por encima de concepciones «darwinianas» del mercado, no debe fijarse más que en lo fraudulento, y no en lo objetivamente expoliatorio, cuando haya mayoría estratégica en la masa pasiva.

6) La calificación concursal tiene que concebir la sede propia de la responsabilidad de los administradores, liquidadores y auditores de sociedades mercantiles, centralizando la competencia para conocer, excluyendo el régimen de la legislación societaria, las acciones sociales e individuales. El tratamiento procesal no parece que resulte adecuado por vía de incidente concursal ante el informe de la administración concursal, y el Ministerio Fiscal tendría que comparecer obligadamente.

- Relativo a principios que se han planteado alterar, y que lógicamente siempre supondría reforma de fondo de la LECO, hay alguno en que se percibe bastante coincidencia doctrinal, aunque la Exposición de Motivos del RD-Ley 3/2009 ha dirimido a un futurible:

7) La prevención del concurso mediante convenios preconcursales extrajudiciales.

Ello supondría relajar la jurisdiccionalización absorbente y rigor formal del concurso. El régimen de la LECO opta por «procesalizar» todo el tratamiento de la insolvencia, y es de esencia indudablemente una dimensión jurisdiccional para el concurso, pero puede opinarse que en la denominada «preconcursalidad», es decir, en el marco de las empresas en dificultades patrimoniales o financieras que todavía no abocan al desbalance, la complejidad y «peso» -garantismo, tiempo y coste- del proceso no se justifica.

La LECO rechazó el concordato privado, acuerdo del deudor, acreedores, y terceros financiadores de un proyecto de viabilidad para superar la situación de precrisis, sin formalismos, a instancia de cualquier interesado y de contenido libérrimo, que se sujetara a la mera homologación ulterior del Juez, como sistema de prevención concursal. Y es que el proceso impone unos plazos y un rigor formalista que pueden devenir en menoscabo de los objetivos anunciados, como el referido a la celeridad, y por ende, a la conclusión del tratamiento de la insolvencia, todavía pronosticada o superable, por la vía menos gravosa para las partes afectadas. Los acuerdos preconcursales extrajudiciales han sido asumidos por el Derecho comparado reciente: «conciliation» de la «Loi de sauvegarde des entreprises» de 28 de diciembre de 2005; «accordi di ristrutturaziones dei debiti o di risanamiento» de la reforma de la «Legge fallimentare» por DL de 9 de enero de 2006; y fomento de los «prepackaged bankrupcy plans» de la «Consumer protection Act» de abril de 2005 (6) .

El «blindaje» respecto de acciones rescisorias concursales de los acuerdos de refinanciación de la nueva Disposición adicional 4.ª LECO, y el uso de la comunicación previa de la negociación con acreedores, pueden ser un primer paso en el camino de recobrar los concordatos preventivos.

- En fin, hay otras propuestas que, sobre reformar los principios de la LECO, no concitan unanimidad, como pueden ser:

8) Las modificaciones de presupuesto objetivo de la insolvencia, en el sentido de que se suprimiera en el concurso voluntario, volviendo a la eficacia confesoria de la solicitud del deudor, a fin de potenciar que el concurso «entre temprano», y se precise mejor, con sencillez y criterio técnico, para el concurso necesario, evitando sus fracasos frente a quien no satisface el crédito (7) .

9) La sujeción plena de la Administración Pública al concurso, no sólo suprimiendo el privilegio de los créditos públicos, sino eliminando la especialidad de los entes públicos en la contratación, y al extremo, incluso las administraciones territoriales -ayuntamientos- acudieran al concurso y se sujetaran plenamente al Derecho concursal, sin socializar las responsabilidades asumidas (8) .

Desde luego, los «apoyos especiales» al crédito iuspúblico, con incoherencia de sistema, introducidos por RD-Ley 3/2009 en arts. 71.5 y 87.2 LECO, circulan en un sentido perfectamente contrario.

10) Por último, en la línea de profundizar o extremar el principio de sustitución de lo represivo por lo reparador dentro del pilar ideológico, se halla la remisión concursal de deudas del concursado persona física no culpable.

Las sociedades cuando se liquidan en el concurso quedan extintas, y las deudas ya no pueden exigírsele (cfr.: art. 178 LECO), mientras que la persona natural, al no perecer, mantiene su pasivo. Para los escasos empresarios individuales, la falta de un perdón de deudas para el insolvente por infortunio desincentiva el espíritu empresarial, y para la mayoría de familias en situación de sobreendeudamiento impide que mantengan un nivel mínimo de productividad y consumo doméstico en tiempos de crisis. La opción por lo reparador en detrimento de lo sancionador debiera ofrecer la probabilidad de cobro parcial a los acreedores durante un tiempo limitado posterior a la conclusión del procedimiento de insolvencia, desde el acicate para el deudor persona física de que aprovechar «la segunda oportunidad» le ha supuesto una condonación del pasivo.

El «debts discharge» del Chapter 13 del «Banckruptcy Code» norteamericano se ha conservado para deudores que han solicitado de buena fe el concurso y tengan una renta inferior a la media del Estado de su domicilio, influida la reforma de 2005 por el endeudamiento provocado sobre todo por el uso de tarjetas de crédito. Incluso pudiera concebirse para las mismas sociedades este mecanismo de incentivación para la solicitud de concurso preventivo o «fresh start» -admitido en los arts. 286-303 InsO alemana- consistente en la liberación o excusa de la parte de las deudas insatisfecha por razón del mismo procedimiento de insolvencia, ligado a la prontitud de recurso al proceso del deudor, su buena fe, y la colaboración de hecho demostrada, y la cesión a los acreedores de los beneficios embargables en los siete años siguientes.

Criticar los resultados, no de la reforma concursal, sino de la modificación urgente por RD-Ley 3/2009, cuando todavía no ha habido ocasión de que se manifiesten, carece de sentido en este Manual. En sede de cada modificación se aventurará alguna impresión, y aquí únicamente hemos glosado qué le está faltando a esta enmienda legal. En cualquier caso, cabe lanzar dos apreciaciones:

1.º La escasa entidad práctica de la mayoría de las modificaciones que abraza RD-Ley 3/2009, tanto porque algunas se envían a un desarrollo reglamentario, y otras muchas son normas interpretativas que se adaptarán a una praxis de aplicación judicial que ya preexistía, como porque las escasas innovaciones no son atrevidas. En realidad, el «ejecutivo-legislador» se ha empleado en desequilibrar los intereses del concurso vigente en pro de ciertos acreedores, pero al hacerlo muestra indecisión, como queriendo equilibrar dentro de una medida desequilibradora. Con ello, se niega una línea de ganar cultura concursal, dado que la reluctancia por las instituciones concursales de entidades financieras y Administración pública queda patente, sin lograr, de todas las maneras, que éstas escapen decididamente de los efectos de tales instituciones.

2.º La degradación del estatus relativo de la administración concursal que, sobre no mejorar la ética del procedimiento, debe preocupar a los jueces del concurso, se acompaña de un incremento real del peso de la tarea de éstos. Las modificaciones del RD-Ley 3/2009, aunque sistemáticamente con dos vectores y bloques claros institucionales, retoca más de cincuenta preceptos, las normas interpretativas provocan controversia, la literalidad poco cuidadosa de los retoques procesales fuerzan el dilema entre la recreación judicial o la intransigencia aplicativa, y un Derecho transitorio prolijo con retroactividades produce más complejidad que lo que desea simplificar.






	 (1) 

	Se tratará de que la concreción de los principios se ha alejado demasiado de tales, o que no se ha acertado en la ciencia de la legislación para concretar. De suyo, son líneas de las recientes reformas de ordenamientos próximos, siendo patentes los influjos del InsO germano, y como ejemplo de un ordenamiento que reúne muchos de los males que aquejaban al español, aparte de la obsolescencia, como el dualismo comerciante/no comerciante, la multiplicidad procedimental, la exuberancia de la fronda de privilegios, etc., cual el italiano, en trance también de Actualización, son exigencia de fondo de toda reforma del Derecho concursal, es decir, válidas en general, afirmadas para aquél por el profesor NIGRO, Alessandro, «Los problemas fundamentales del derecho concursal desde la perspectiva de reforma del ordenamiento italiano», en AA.VV. dir. Ángel ROJO: La reforma de la legislación concursal, ed. Marcial Pons, Madrid, 2003, págs. 339-49: 1) Completitud; 2) Simplicidad y claridad; 3) Rapidez; 4) Eficiencia y eficacia. Dejando al margen la opción por tendencias más escoradas, bien a favor de los acreedores, bien a favor del saneamiento, y excluyendo la perspectiva de las resultas punitivas del concurso, a ninguna otra exigencia de fondo apuntan los principios de unidad y universalidad, y las ideas de simplicidad estructural, flexibilidad y poda de privilegios que se han resumido.
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	Los datos, comentados desde los proporcionados por el Instituto Nacional de Estadística, INE, y el Registro de Economistas Forenses, REFOR, pudieron leerse en los diarios económicos especializados Expansión o La Gaceta de los Negocios de 7 de noviembre de 2007. Los concursos en el tercer trimestre de 2007 fueron ya 2.707, resultando una media de 225 por trimestre, incluso inferior a la que se apreciaba de quiebras y suspensiones de pagos antes de septiembre de 2004, sólo 353 fueron necesarios, afectaban a empresas con una media de 23,3 trabajadores cada cual, con sólo 39 concursos de más de 100 trabajadores. Sólo 23 familias solicitaron el concurso entre julio y septiembre de 2007. Prácticamente todos terminan con liquidación, y la duración del procedimiento rebasa los dos años, aumentando. Los macroconcursos son también noticia de prensa.
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Con arreglo a la estadística provisional del tercer trimestre de 2008, desde datos facilitados por el INE, el número de concursos tras cuatro años de vigencia de LECO eran aproximadamente 5.000 -en 2006 hubo 906 concursos y en 2007, 976-, y en ese trimestre se llegaron a 764, con aumento de la tasa interanual de 263,8%, siendo las personas físicas que entraron en concurso 119, con incremento respecto del último trimestre de 2007 del 417%, y la elevación trimestral respecto de años 2006 y 2007 del 45% -de 222 a 322 al 4 de noviembre de 2008-. Los concursos voluntarios eran 4.314 y los necesarios 509.

Según noticias de prensa, extraídas de la consulta del BOE -y experiencia que hasta ahora ha habido más de un 15% que no se publican-, en 2008 se declararon 2.875 concursos, y en el primer trimestre de 2009 se declararon 1.380, lo que representa un crecimiento interanual del 238%, nuevo récord histórico, de modo que en los dos primeros meses de 2009 ya se superaba el número de insolvencias judicializadas de todo 2006, manteniéndose el dato de 2008 de las Comunidades de Cataluña, Andalucía, Madrid y Valencia, como las más afectadas. El sector de la construcción abarcaba un 25% de procedimientos, y el 15% eran de personas físicas.
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	Como ejemplo sobresaliente, proposiciones de la Mesa Redonda sobre «Concurso y política legislativa», que tuvo lugar el 30 de mayo de 2007 en la sede del Consejo General de la Abogacía en Madrid, en el I Congreso de Derecho Concursal: «Dos años de aplicación práctica de la Ley Concursal. Balance y perspectivas», en la que participaron los catedráticos Ángel ROJO FERNÁNDEZ-RÍO, Francisco CABRILLO RODRÍGUEZ, Francisco VICENT CHULIÁ, Alberto ALONSO UREBA, Carmen ALONSO LEDESMA, y Juana PULGAR ARROYO.
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	La modelación del Arancel aprobado por RD 1737/2003, de 7 de noviembre, a los nuevos juicios concursales, no se produjo en su momento, ya publicada LECO, sino haciendo honor a la incuria en este campo, tiempo después de que ésta hubiera entrado en vigor, por RD 1/2006, de 13 de enero, actuándose mientras tanto de cualquier manera.
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	En los prolegómenos de la publicación de la reforma ROJO FERNÁNDEZ-RÍO, Ángel: «La reforma del derecho concursal español», en AA.VV. dir. Ángel ROJO: La reforma de la legislación concursal, ed. Marcial Pons, Madrid, 2003, págs. 95-6, 101-2 y 107-13; monografía después de la «realización» de LECO, ENCISO ALONSO-MUÑUMER, María, «La judicialización de los convenios extrajudiciales: la propuesta anticipada de convenio», RCP, núm. 6, LA LEY, 2007, págs. 62-85.
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	Para lograr que el concurso cumpla sus funciones y sus soluciones se generalicen en las crisis empresariales, de modo que su ética constituya la pieza clave del Derecho patrimonial, tal vez baste, sin eliminar ni canjear el presupuesto objetivo, divulgar sus ventajas, y por el contrario, los inconvenientes para quienes regentan las empresas, si no acuden al concurso, y luego aplicar con rigor unas y otros. Los beneficios provienen básicamente para la solicitud tempestiva de concurso voluntario, en la consecución en plazo óptimo de tres meses de la aprobación de una propuesta anticipada de convenio, que puede rebasar las restricciones de condonación o aplazamiento (art. 104.2 LECO), con la continuidad de la empresa, sin pérdida de poder de administración o disposición del solicitante, sin consecuencias personales aflictivas, y mientras se protege de las ejecuciones. El acicate radica en que la solicitud morosa del concurso abona una presunción de culpabilidad del concurso ex art. 165.1.º LECO, con la posibilidad de condena de los administradores sociales y sus cómplices. Hay dos preceptos imponentes para excitar a la solicitud de concurso voluntario: El uno se recoge en el art. 48.3 LECO, y prevé la tutela cautelar de la condena del art. 172.3 LECO para los administradores sociales, o que lo hubieran sido en los dos últimos años previos a la declaración del concurso, puesto que cuando resulte fundada la posibilidad de que el concurso se califique como culpable, y que la masa activa sea insuficiente para satisfacer todas las deudas (fumus boni iuris), puede decretar el Juez del concurso el embargo de bienes y derechos de tales administradores o liquidadores, desde la misma declaración de concurso, de oficio o a solicitud razonada de la administración concursal (el periculum in mora radicará, entonces, en el derivado de la sustanciación del procedimiento de calificación en la Sección sexta, precisamente abierta por haberse pasado a fase de liquidación). El otro se halla en el art. 65 LECO, y establece para el personal en relación laboral de alta dirección contratado, que puede ser cómplice del titular de la empresa, o incluso administrador social de hecho, la prerrogativa del Juez, ante la decisión de la administrador concursal de extinguir dicha relación sin otra causa que la declaración del concurso -o provocar que desista el directivo, mediante la suspensión de su contrato-, de reducir la indemnización «blindada» para despido hasta el tope legal de la de los despidos colectivos del art. 51.8 ET, y además, de dirimir su percibo hasta el momento de la firmeza de la sentencia de calificación.
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	La fuga de clientela del concurso, de que habla VICENT CHULIÁ, Francisco, «Tres años de Ley Concursal: Temas de reforma», RCP, núm. 8, 2008, págs. 118-119 y 131-132. Consúltese VÁZQUEZ LEPINETTE, Tomás, «Administraciones públicas y Derecho concursal», RCP, núm. 4, LA LEY, Madrid, 2006, págs. 31-34.
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El presupuesto objetivo 



1.1.  Presupuesto único y común

El presupuesto objetivo de la declaración concursal responde a la pregunta de cuándo puede un sujeto ser concursado, sobre la base del concepto de concurso, en cuanto objeto procesal, como fenómeno de deudas plurales gravitantes sobre un patrimonio que justifica un procedimiento colectivo que puede, en su caso, llevar a la ejecución universal igualitaria -en el sentido de ordenada conforme a la prelación de créditos-. Justificación que representa una relajación del derecho de acción del acreedor en el plano de la actuación jurisdiccional ejecutiva del crédito. La esencia del concurso es la comunidad de pérdidas ante la inviabilidad de total satisfacción de todos los que tienen derecho equidistante del patrimonio de responsabilidad de otro (art. 1911 CC), acreedores del deudor común, y no porque todos los créditos sean iguales sino porque todos los acreedores detentan el mismo derecho de acción (1) , siendo desiguales los niveles de los créditos por el juego de las preferencias. Por ello, el presupuesto objetivo del concurso debe ser institucionalmente una insuficiencia económica del deudor de acreedores plurales.

El presupuesto objetivo de la declaración concursal es, pues, aquella situación económica que justifica la apertura del procedimiento (2) . El diseño positivo obedece a una dicotomía entre ejecución singular, que supone la promoción de actividad para hacer efectiva una obligación determinada sobre bienes concretos del patrimonio del deudor, y ejecución general o universal, que supone la actividad para hacer efectivas obligaciones en masa sobre la totalidad del patrimonio del deudor, de manera que en la primera sólo puede haber concurrencia de algunos acreedores (tercería de mejor derecho) o mera reunión procesal (acumulación de ejecuciones), y no concurso. El concurso que puede conllevar ejecución universal, cuyo prototipo era la quiebra, se ha de regir por tres grandes principios: 1.º Unidad, según la cual todo el patrimonio del deudor, encuéntrese donde se encuentre, queda vinculado en un proceso a la satisfacción de todos lo créditos que existen contra aquél. 2.º Colectividad, conforme a la cual todos los acreedores del deudor concursado quedan afectados, y no como individuos, sino como colectividad o masa, que se forma por un objetivo común: pactar una satisfacción voluntaria, o realizar y repartir el patrimonio colectivizado. 3.º Igualdad, que se traduce en que todos los acreedores tienen su nivel o condición en pie de igualdad, y se resume en el ya mentado brocardo par condicio creditorum, sin que el acreedor pueda sustraerse caprichosamente a su condición igualitaria (esto último, como ya se ha dicho, no es identidad de facultades de satisfacción, puesto que sabemos de la existencia de los privilegios, pero además en el concurso proyectado se regula la postergación de los créditos subordinados -arts. 92 y 93, 122.1, 134.1 y 158 LECO-).

El negar concursalidad a la concurrencia en ejecución singular no es más que una opción legislativa del proceso civil español, que se mantiene en la reforma concursal, puesto que fuera de él no está generalizado imponer la colectivización coactiva de toda la masa patrimonial del deudor para aplicar los principios concursales, es decir, el principio de proporcionalidad y la reunión ejecutiva de acreedores con finalidad convencional ante la insolvencia (3) .

La opción legislativa de la reforma concursal fija un presupuesto objetivo único y común para cualquier solución en que pueda desembocar el procedimiento, convencional o liquidatoria, y desanuda los dos conflictos encadenados, a saber, la delimitación y la verificación del presupuesto.

Lo primero, partiendo de la base de un incumplimiento del deudor común, en qué punto se determina que procede abrir el concurso, de modo que no sea tarde ya para que el patrimonio concursal exista en la medida de poder atender a los créditos concurrentes mínimamente, pero tampoco se haya adelantado tanto que no deje juego a la ejecución singular para la tutela del crédito, de la que es relajación el concurso. Lo segundo, una verificación que, como presupuesto del procedimiento tendrá que ser preliminar, la cual puede detenerse en una indicación de carácter procesal, o incluir además una definición material.

Este presupuesto objetivo es la insolvencia, y puesto que no hay, en puridad, un presupuesto subjetivo, según se dirá, es lo único que justifica el concurso.

1.2.  Delimitación de la insolvencia

1.2.1.  Insolvencia actual

En el Derecho concursal español era debatido el sistema de delimitación del presupuesto objetivo de la quiebra, y la dicotomía del mismo según el procedimiento concursal, de vía solutoria convencional de la suspensión de pagos, o de vía liquidatoria de la quiebra. El mercantilismo más rancio adscribía el sistema al denominado modelo francés, de hechos externos, o tesis del sobreseimiento, de manera que el sobreseimiento en el pago de obligaciones autorizaba, sin más, la apertura del concurso, es decir, un presupuesto objetivo formal, mientras que modernamente la doctrina mayoritaria optaba por encajar el sistema en el llamado modelo alemán o italiano, de insolvencia, o tesis del desbalance, que exigía para autorizar la apertura, amén de los hechos externos de cesación de pagos, una determinada situación económica de fondo, o presupuesto objetivo material. Aunque se recondujera el sistema español de delimitación al modelo de insolvencia, como el sistema de verificación era eventual y a posteriori, en la práctica funcionaba como el modelo de hechos externos (4) .

El art. 2 LECO deja patente la opción en vigor por el modelo de situación económica de fondo como delimitador del presupuesto objetivo del concurso, y la establece en régimen de cláusula general bajo la avanzada noción de insolvencia, al disponer en su apartado 1: «la declaración de concurso procederá en caso de insolvencia del deudor común».

Es decir, en el amplio arco de situaciones de lo que se describe como «deudor común», paradigmáticamente una empresa, en crisis, que van desde experimentar dificultades económicas, pasando por la anormalidad en el cumplimiento de sus compromisos, hasta desembocar en la bancarrota, el legislador se fija a los efectos concursales en la insolvencia, que implica una carencia, más allá de un mera deficiencia o dificultad.

La fijación de un adecuado presupuesto objetivo acomete el problema del tiempo oportuno del concurso, puesto que es absolutamente imprescindible para justificar el gasto temporal y pecuniario del concurso como tratamiento estatal, el que se declare cuando hay posibilidades de que se alcance su vocación solutoria, y no en estados desesperados. Cláusula general de insolvencia como presupuesto objetivo, que según se ha dicho, funciona con cualquier fórmula de solución, convencional o liquidatoria, dentro de un procedimiento único.

Acometiendo tal fijación, la noción legal de insolvencia se agrega en el art. 2.2 LECO: Se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles.

Obviamente debe entenderse que la norma se refiere a las obligaciones que son pecuniarias o pueden convertirse en tales, y se especifica muy convenientemente que la referencia atiende sólo a las exigibles. Al no hacerse referencia a la puntualidad del cumplimiento, sino a la regularidad, el momento legal no se pone muy avanzado en el deterioro económico del deudor para reputarle insolvente a estos efectos concursales, aunque tampoco muy anticipado, ya que no basta la morosidad o impuntualidad, sino que se exige la irregularidad en el cumplimiento para establecer ese momento legal de la insolvencia.

No se precisa, pues, para que la insolvencia secundum concursus aparezca, un desbalance patrimonial -pasivo superior al activo-, siendo suficiente una situación de falta de liquidez, pero no cualquiera, sino aquella que impida con los recursos disponibles el cumplimiento regular de obligaciones ya exigibles. Como asevera el AAP Alicante -8.ª- de 26 de enero de 2006 -LA LEY 322976/2006-, la insolvencia es una modalidad de incapacidad, de naturaleza patrimonial, que impide la satisfacción regular de los créditos, la cual consiste en la ausencia de bienes suficientes o en condiciones de ser realizados en tiempo oportuno para atender puntual e íntegramente el vencimiento de las obligaciones contraídas. Por ello no es lo mismo la falta de liquidez y la insolvencia: la impuntualidad consecuencia de un desequilibrio entre liquidez y suficiencia patrimonial no permite afirmar que una empresa sea objetivamente inviable ni hace de sus órganos o titulares, sujetos incompetentes desde un punto de vista mercantil y económico; es preciso para declarar la existencia de una insolvencia apuntar más allá de una situación hipotética que además, podría ser solo coyuntural.

Por otro lado se trata de una noción de insolvencia como cláusula general amplia, al estilo de la que mantiene el Derecho alemán desde 1999 (art. 17 InsO) (5) , cuyo influjo es claro, y que aparece con la imposibilidad de cumplir las obligaciones, sin atender a las causas, mediante operaciones regulares.

La descripción inicial del proyecto se había criticado por su ambigüedad y la dificultad de detectación temprana de la insolvencia legal por el acreedor, y la versión definitiva sigue descartando, claramente, exigir un concepto estricto de desbalance patrimonial, pero además, frente a los antecedentes prelegislativos, que fijaban la insolvencia en la imposibilidad del deudor de cumplir sus obligaciones, el concepto definitivamente consagrado de insolvencia aparece ya con una grave y estable falta de crédito o iliquidez, que permitiendo el patrimonio del deudor cumplir, el cumplimiento sólo se produciría mediante operaciones irregulares (es decir, no accediendo al mercado crediticio común, sino mediante liquidaciones patrimoniales apresuradas o ruinosas) (6) .

Por consiguiente, podría decirse que el sobreendeudamiento (Überschuldung del par. 19 InsO), pertenece a lo preconcursal, y sólo el de-sequilibrio financiero que fuerza a cumplir anormalmente, ya se puede conceptuar insolvencia.

Con todo, puede releerse esta insolvencia del tipo de insuficiencia financiera y/o patrimonial desde el art. 18.2 LECO, que propicia la perspectiva de que la insolvencia concursal es dato contable para el deudor obligado legalmente a llevar su contabilidad, dado que ésta será la base de prueba de la solvencia para caso de oposición del concursado. Aunque la valoración patrimonial de empresa en funcionamiento no siempre coincide con el precio de mercado, y un pasivo exigible superior al activo real conforme a los principios de contabilidad no siempre es insolvencia.

A este último respecto, el AAP Córdoba -3.ª- de 9 de enero de 2007 -LA LEY 344072/2007- nos ilustra sobre que la insolvencia no se identifica con el desbalance, puesto que el activo de un deudor puede ser inferior al pasivo y, sin embargo, poder éste seguir cumpliendo con sus obligaciones, a través del recurso al crédito personal o por otros medios (ejercicio de acciones revocatorias, actualización de balances, etc.); y a su vez, el activo puede ser superior al pasivo pero ser liquidable a muy largo plazo, lo que determinaría la imposibilidad de cumplimiento de las obligaciones.

1.2.2.  Insolvencia inminente

El modelo de prevención de la crisis económica puede proceder de una redefinición del presupuesto objetivo del concurso, o de construir un Derecho preconcursal, y como es sabido, el Derecho español histórico situó este ordenamiento preventivo entre las instituciones concursales, como resulta de los arts. 870 y 871 CCom, reformado en 1897, pero luego una Ley coyuntural, de pretendido desenvolvimiento procesal, como la de Suspensión de Pagos de 1922, al prever la prosecución del expediente también en situaciones de insolvencia definitiva (pasivo superior al activo), es decir, consagrando la consecuencia de Derecho material de que la quiebra pudiera encubrirse en un expediente supuestamente enderezado al concordato preventivo, había convertido la tutela avanzada de la crisis económica de las empresas en un ámbito confiado en la práctica a la responsabilidad societaria de administradores (cfr.: arts. 262.5 LSA y 105.5 LSRL), o a la responsabilidad contable para caso de auditoría de sociedades (cfr.: art. 219.1.b LSA).

Con la LECO se recupera la vocación preventiva de las instituciones concursales en su sede propia, que es general en Derecho comparado próximo, y puede tener diversas manifestaciones, como la de configurar específicos procedimientos concordatarios cuando aún no hay insolvencia, pero es previsible que la haya, la de anticipar con generalidad la declaración del estado concursal propiciatorio de concordatos a situaciones anteriores a la insolvencia, o la de avanzarla en sólo determinados supuestos, potestativamente para el deudor, este último que es el régimen por el que se decanta el legislador, que como queda dicho, renuncia discutiblemente a los convenios extrajudiciales.

Ello sintoniza con la también precitada finalidad solutoria del concurso, que prefiere la conservación de las empresas, pero que no se endereza de suyo al saneamiento empresarial (Punto VI de la Exposición de Motivos), por lo que se permite un anticipo de la apertura del concurso ante la insolvencia inminente sólo cuando la iniciativa procede del propio deudor, en la inteligencia de que él mismo es quien está en mejores condiciones para pronosticar su situación económica y evitar el deterioro irreversible de su patrimonio.

Además, contemplada la propuesta anticipada de convenio del trámite de los arts. 104 a 109 LECO, que permite no dar paso a la fase de convenio o liquidación, después de declarado el concurso, y terminando el procedimiento en fase común, se autoriza para caso de concurso voluntario, no sólo el logro conservativo de la empresa, sino el máximo ahorro procesal.

Por ello en los casos de concurso cuya declaración procede de la solicitud del deudor puede todavía anticiparse el momento autorizado de apertura del concurso, dado que hay un momento en que la solicitud de concurso reviste carácter obligatorio (art. 5.1 LECO), el cual sería dentro de los dos meses desde el conocimiento diligente del estado actual de insolvencia, pero hay un momento previo en que resulta facultativa la solicitud, y que el art. 6.1 LECO reconoce en la posible expresión por el deudor de que su estado de insolvencia se prevé como inminente. Por ello, el art. 2.3 LECO confiesa que el reconocimiento de su estado de insolvencia por el deudor que solicita la declaración de concurso «podrá ser actual o inminente».

La distinción entre insolvencia actual e inminente, con la más alta probabilidad, procede de la drohende Zahlungsunfälligkeit del par. 18 InsO, que más que a la proximidad temporal del sobreseimiento, evocada por el término inminencia, se refiere al riesgo, peligro o amenaza de actualización. Si la pluralidad de deudas que preocupan vencen a medio plazo pero la amenaza de no poder cumplirlas es cierta, la insolvencia es amenazadora, aunque no inminente en realidad.

La norma desenvuelve lo que debe entenderse como insolvencia inminente, de modo que se configura como un estado de pronóstico cierto de la insolvencia, todavía no actual («el deudor que prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones»). Obviamente no se alude a un estado psicológico del deudor que insta su concurso sino que debe, amén de justificar un excesivo endeudamiento, justificar la realidad de dicha previsión, es decir, que el déficit de liquidez y crédito se traducirá verosímilmente en ausencia de liquidez y crédito. En la definición del par. 18 InsO se emplea, más adecuadamente, el pasivo en tercera persona: «... cuando previsiblemente no estará...» (... wenn er vorasussichtlich nicht... sein wird...).

Resulta obvio que el legislador desea propiciar en el concurso a instancias del deudor esa función preventiva de las instituciones concursales dentro de una unidad de procedimiento, y la insolvencia inminente, que pertenece a una de esas situaciones indefinidas de «precrisis», en que es posible pronosticar la insolvencia (entreprise en difficulté del Derecho francés, o financial distress de la literatura anglosajona), se ha colocado en un momento de pronóstico, desde la insuficiencia económica sobre la incapacidad de cumplimiento, a la que basta la morosidad o la irregularidad del pago, con la finalidad de que, tanto mecanismos de solución convencional o liquidatoria tengan un sentido real (7) .

Si en el Derecho germánico se describe la insolvencia «amenazante» como la previsión de la situación de no poder atender a las obligaciones existentes en el momento de su vencimiento, el correlato de insolvencia inminente de la LECO es aún más amplio, ya que la previsión habilitante puede ser, no de la falta de atención al vencimiento, o impuntual, sino de atención mediante una operación no regular, de modo que una previsión de dicho momento se sitúa en un sobreseimiento por impuntualidad o irregularidad con expectativas de generalizarse (8) .

La solicitud de concurso por insolvencia inminente se corresponde con la idea de autoprevisión de la insolvencia por el deudor, la cual debe ser razonable y razonada al Juzgado, en la que no es tanto el tiempo lo importante para que las previsiones deriven en incumplimiento corriente, sino la razonabilidad de que aparecerá, ya sea por la dimensión del sobreendeudamiento (1); ya por el desfase entre la liquidez del activo y la exigibilidad del pasivo (2); ya por la inviabilidad de hacer frente a compromisos en el corto plazo (3). Los casos prácticos de insolvencia inminente no han sido abundantes, recogiéndose en el AJMER Bilbao núm. 2 de 17 de marzo de 2006 -LA LEY 322818/2006-, y el reciente de A Coruña de 24 de julio de 2008 -LA LEY 106165/2008- dos extremos, el de una situación coyuntural para una pequeña empresa, y el de una prospección de la situación estructural del mercado para la gran empresa (9) .

Ahora bien, una excesivamente avanzada constitución del concurso a la sola voluntad del deudor puede generar un campo de inseguridad por el uso alternativo táctico frente a la legítima ejecución singular de los acreedores, de la que, se repite, es salvedad el proceso concursal, constitucionalmente amparada en su base real objetiva de la insuficiencia de respuesta patrimonial ante la pluralidad de acreedores concurrentes, y que queda privada de proporcionalidad en otro caso.

Debe tenerse en cuenta que, sin arriesgar resultados represivos, y sin perder el control el empresario, más que sujetándose a una intervención (art. 40.1 LECO), puede un deudor, presentándose en concurso, conseguir la paralización de ejecuciones sin derecho de separación (art. 55 LECO), y los demás efectos patrimoniales del concurso, y trabar un acuerdo -el único homologable judicialmente-. Piénsese en los créditos de los trabajadores que pierden con la LECO su ejecución social separada, si no hay embargo, o todos los bienes embargables comprometen la continuidad de la empresa, y algunos que además carecen de la garantía del FOGASA (mejoras voluntarias de Seguridad Social impagadas: famosos complementos de prestaciones), pero todos los cuales encuentran instituciones seudoconcursales de acumulación de ejecuciones y reparto en el proceso social, que quedan desarticuladas con el concurso. Por otro lado, la prelación de créditos concursal se desmarca de la vigente en la concurrencia singular (art. 89 y Disposición final 33.ª y concordantes), y así no se trata sólo de cuestión de tiempo o forma. A través del mecanismo del concurso solicitado tácticamente por el deudor, con base en la insolvencia inminente fundada en unos impagos selectivos, podría lograrse «forzar» un convenio a los trabajadores o ex trabajadores en condiciones que la ejecución singular nunca permitiría.

Téngase presente que, planteándose concurso voluntario por insolvencia inminente, con propuesta anticipada de convenio, acaso con adhesiones del mínimo legal del art. 106.1 LECO entre acreedores privilegiados -conniventes, sin recaer en el carácter de acreedores subordinados o sencillamente inventados-, el resto de acreedores habrán de formular sus adhesiones por escrito sobre la base de unos datos inseguros, siendo la posibilidad revocatoria limitada (art. 108.2 LECO).

Frente a ello la mayoría de los autores destacan la dificultad de los sistemas concursales para persuadir a los deudores de que soliciten anticipadamente el concurso, teniendo en cuenta que los incentivos perversos para los gestores de empresas en «pre-insolvencia» son poderosos, y las ventajas de presentarse en concurso son limitadas, o las sanciones por no hacerlo ya se conocen semejantes en el Derecho de sociedades. Lo cual se ha confirmado con el devenir práctico de la reforma concursal en estos más de cuatro primeros años, tanto porque el número de concursos no es tan superior como debiera a los que preexistían y se comprueban en los países del entorno, como porque la casi totalidad están avocados a la liquidación. Así pues, aseverando la precisión de razonar la autoprevisión de insolvencia, no debiera restringirse sin auténtica exigencia legal el concepto de insolvencia inminente, como al pedir liquidez del débito, cuando es cierto y predecible su medida, o al pedir que el crédito «amenazante» nunca sea futuro (10) .

1.3.  Verificación de la insolvencia

1.3.1.  Concurso necesario

Con arreglo al art. 22.1 LECO, es el concurso necesario cuando quien solicita su declaración en primer lugar no es el propio deudor (11) , y en tal caso, el sistema de verificación del presupuesto objetivo consiste en una preceptiva manifestación por el solicitante de indicadores apriorísticos de insolvencia, sujetos a una comprobación judicial contradictoria in limine.

Desde la irrupción en el sistema de la comunicación de hallarse en negociaciones en deudor para lograr una propuesta anticipada convenio, obra de RD-Ley 3/2009, la fecha de aquélla jugará como la de solicitud del concursado cuando ésta se produce dentro de los plazos del art. 5.3 LECO pues, como se explicará, funciona como una suerte de «solicitud anticipada».

Hay, pues, unos requisitos preliminares de la admisión de la solicitud de concurso necesario, que son verificables antes de la declaración de concurso -y no después-, en contra de lo que era el régimen derogado de la quiebra, en que sólo cabía la oposición del quebrado deducida respecto de la ya declarada sin su audiencia.

Se trata de gravar al instante del concurso con la carga probatoria del hecho de la insolvencia, desterrando la anterior información testifical que era requisito pervertido (cfr.: art. 7.2 LECO), y aumentando así las garantías del deudor (la revocación de la declaración de quiebra cabía incluso por allanamiento tácito del acreedor instante ex arts. 1329 LEC, 1881 y 1032 CCom 1829, sin que la depuración de daños y perjuicios fuera factible que resarciera la pérdida de imagen y crédito reales), aunque se coloca un elenco de hechos-base o indicios que suponen presunciones legales de insolvencia, a título de manifestaciones seleccionadas de la imposibilidad de atender las obligaciones puntual y regularmente.

Al lado, pues, de la insolvencia actual, como cláusula general, y a pesar de que el presupuesto objetivo es único, y de la insolvencia inminente, se halla la insolvencia presunta legalmente para el concurso que solicita legitimado ajeno al deudor. Al deudor le cabe oponerse, y como enfatiza el AAP Barcelona -15.ª- de 11 de junio de 2007 -LA LEY 127290/2007-, el presupuesto del concurso no es el sobreseimiento general en el pago de las obligaciones, sin perjuicio de que ello pueda operar como hecho revelador de la insolvencia, según luego se explica, sino la incapacidad del deudor de atender regularmente al pago de la obligaciones exigibles. Pero la insolvencia presunta alivia la pretensión de concurso, y se corresponde con la prima de una constitución temprana del mismo, en tanto que hace más factible la conservación del patrimonio del deudor y el convenir el salvamento, anticipadamente o no, o un reparto liquidatorio más pingüe y equitativo. Por ello, se acicatea, además, con la concesión al acreedor instante de un discreto privilegio general (art. 91.6.º LECO), y acaso, como se verá en el siguiente capítulo, a través de que no sea en todo caso procedente la condena en costas del promotor precipitado ante la desestimación de la solicitud de concurso por no haberse todavía actualizado la insolvencia del deudor -pues podía presentar «serias deudas de hecho o de derecho»: art. 20.1 LECO-.

Los hechos relevantes de preceptiva manifestación, «reveladores, externos, presuntivos, habilitantes», son exponente de nuestra tradición, pertenecen a la técnica del canon de indicios, y operan como lista taxativa o numerus clausus(art. 2.4 LECO), con dos alternativas (12) :

1.º Despacho de ejecución o apremio sin que del embargo resulten bienes libres bastantes para el pago.

2.º.1) Sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones.

En la práctica se ha convertido en el hecho externo más alegado en los escasos concursos necesarios que se conocen. La doctrina de apelación ha advertido que no se trata del sobreseimiento general en el pago de las obligaciones corrientes, sino del sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones de los deudores (AAAP Alicante -8.ª- de 14 y 27 de junio de 2007 -LA LEY 347521/2007 y 347522/2007-); el cual debe ser actual y generalizado, lo que no equivale a esporádico, simple o aislado, sino a definitivo, general y completo, debiendo implicar, exteriorizar, una imposibilidad absoluta de pagar (AAP Barcelona -15.ª- de 27 de enero de 2006 -LA LEY 322813/2006-); pero lo generalizado no se exige que sea total, con lo cual, en un extremo, el pago de algún crédito no contradice aquella nota de generalidad en el incumplimiento, y en el otro extremo no hay sobreseimiento general con un ligero retraso en el cumplimiento de las obligaciones o un impago esporádico y eventual (AAP Barcelona -15.ª- de 24 de marzo de 2006 -LA LEY 107127/2006-).

El AAP Madrid -28.ª- de 21 de septiembre de 2006 -LA LEY 322814/2006-, consideró que la existencia de litigios dirigidos contra la sociedad, la controversia sobre la existencia de ciertos créditos mantenidos con socios o personas que han prestado servicios a la sociedad, o el compromiso del deudor de abonar ciertos gastos futuros, no significa necesariamente que la deudora haya incurrido en el sobreseimiento general en el pago de sus obligaciones. Reconoce que la litigiosidad resulta indiciario de sobreseimiento, pero el importe de los créditos de las contiendas documentadas era poco significativo en relación a la facturación de la deudora, y los documentos aportados por la deudora acreditan que en los meses inmediatamente anteriores había realizado pagos a sus acreedores por un importe elevado, que ha cancelado operaciones de crédito, y que se encontraba al día en el pago de sus obligaciones tributarias y de seguridad social.

2.º.2) Embargos por ejecuciones pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor.

2.º.3) El alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de bienes.

2.º.4) Incumplimiento generalizado de obligaciones de alguna de las clases siguientes (concreción del sobreseimiento general del pago corriente respecto de determinadas obligaciones sectoriales):

2.º.4.1) Tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud del concurso.

2.º.4.2) Cuotas de la seguridad social y demás conceptos de recaudación conjunta, durante el mismo período de tres meses.

2.º.4.3) Salarios e indemnizaciones y demás retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres últimas mensualidades.

Al respecto de este sobreseimiento general sectorial no hay ninguna razón para que cualquier acreedor pueda invocarlo sin reservarse para el acreedor insatisfecho concernido, Hacienda, TGSS o trabajadores, y otra cosa es que les resulta más simple a estos últimos, y por ello se les aventaja o «llama» para ejercer la acción de concurso, la prueba de los incumplimientos de las obligaciones periódicas (13) .

El que las dos condiciones, el título ejecutivo frustrado (1.º) y las demás (2.º), no deban ser cumulativas dimana del mismo concepto de insolvencia, como prevención de la impotencia patrimonial y/o financiera, en términos de respuesta regular ante las obligaciones exigibles, dado que, si hay bienes de responsabilidad susceptibles de embargo suficiente para satisfacer el crédito, y el deudor «puede» cumplir sus obligaciones, aunque sea coactivamente, la aparición de ciertos otros datos -sobreseimiento general, embargo de la mayoría del patrimonio, enajenaciones anormales, etc.- llevan a presumir, salvo prueba en contrario -a medio de la oposición a la declaración del concurso-, que los bienes sólo permiten cumplir irregularmente, es decir, a través de operaciones ajenas al giro del deudor, como es el apremio, que comprometen su subsistencia.

Este sistema de preceptiva presentación indiciaria de la insolvencia puede, en alguna medida, contradecir la anticipación del momento de insuficiencia económica que autoriza el concurso a instancias de un acreedor.

En el Anteproyecto de 1983 se había propugnado un método de numerus apertus, a través la puesta de manifiesto por el acreedor de cualquier hecho que, a juicio del solicitante, fuera indicativo de insolvencia, lo cual introduciría un factor de inseguridad jurídica notable, pero por el contrario, el sistema de numerus clausus corre el riesgo de consagrar determinadas situaciones de insolvencia real, en las que la situación económica de fondo del deudor común, impidiendo de suyo cumplir todas las obligaciones puntual y regularmente con su patrimonio actual, no llegue a expresarse cabalmente por medio de ninguno de los hechos reveladores, riesgo que resulta mayor cuando la insolvencia concursal se diseña tan temprana en su aparición como en la LECO.

Si el valor de los bienes embargados aparenta ser bastante para el crédito ejecutivo del acreedor en cuestión, no se demuestra generalizado el embargo de bienes o el sobreseimiento del pago, o tampoco se han incumplido todavía las obligaciones del art. 2.4.4.º LECO durante los lapsos temporales de tres mensualidades exigidos en el texto legal, es perfectamente posible que, no obstante ser actual el estado de inviabilidad de cumplir por el deudor en plazo y mediante operaciones regulares, no se pueda demostrar un hecho revelador taxativo de insolvencia, y deba esperarse.

Por el contrario, el incumplimiento de obligaciones de carácter público, cuya exigibilidad procede a través de vías administrativas exentas, resulta más que dudoso como recto indicador de insolvencia o hecho revelador cuya manifestación debiera conformar requisito de admisión de la apertura de concurso, y resulta más bien una protección específica del fisco -que, desde luego, no ha sentido la llamada del legislador para concursar tempranamente sus fallidos, según la experiencia-.

Tampoco deja de ser cierto que si no aparecen los hechos externos, pese a que el deudor adolezca de un objetivo desbalance y carezca de liquidez, puede sencillamente soportarse en el crédito de empresas del grupo, familiares o amigos, trasladándose el problema al concepto de regularidad del cumplimiento.

La concurrencia de los hechos reveladores tasados de la insolvencia no deja de ser más que la constancia, forzosa en orden a la admisión de la demanda de concurso, de un elenco de hechos-base o indicios de tal insolvencia como presunción legal, y la técnica más correcta hubiera sido definir la insolvencia como presupuesto objetivo, según dato que es carga de la prueba del solicitante de la declaración de concurso, y regular en sede de la oposición provocada judicialmente cuáles son las presunciones legales de insolvencia, de modo que el deudor opuesto deba basarse en la inexistencia del hecho fundamentador de la solicitud, o pueda aducir que éste «aun existiendo, no se encuentra [el deudor] en situación de insolvencia» (art. 18.2 LECO). Sin embargo, los hechos indiciarios son los únicos que habilitan para solicitar el concurso a quien no es deudor (14) .

La doctrina de apelación ha recogido esta posición legislativa conforme a la que hay una tasa de los hechos externos del art. 2.4 LECO, que manifiestan la imposibilidad de pago que permiten al acreedor pedir el concurso, de modo que en la fase de apertura no se exige al acreedor que demuestre la insolvencia, sino sólo que justifique la concurrencia de algunos de tales hechos, de modo que la declaración del concurso acontecerá cuando, admitida la solicitud y dado traslado al deudor, éste no se oponga u, opuesto a la declaración, su oposición sea desestimada (AAP Barcelona -15.ª- de 27 de enero de 2006 -LA LEY 322813/2006-).

1.3.2.  Concurso voluntario

Es voluntario el concurso que se solicita en primer lugar por el deudor mismo -salvo que tres meses antes lo hubiera solicitado y se le hubiera admitido a otro legitimado, que luego hiciera terminar el procedimiento anómalamente, por desistimiento, incomparecencia o falta de ratificación (art. 22.2 LECO)-, y para el mismo no opera el sistema de verificación preliminar contradictorio del presupuesto objetivo de la insolvencia.

Ya se ha indicado que la fecha de la comunicación de encontrarse en negociaciones el deudor para lograr una propuesta anticipada de convenio se tendrá como la de solicitud del concursado cuando ésta se produce dentro de los plazos del art. 5.3 LECO, desde la novedosa concepción del RD-Ley 3/2009.

Con todo, se previene un determinado sistema de verificación sin audiencia bilateral, ya que el art. 14 LECO, al mantener que el Juez dictará auto declarando el concurso sólo si considera acreditada alguna de las formas de insolvencia alegadas por el deudor, evidentemente auspicia que, si no la considera acreditada, dicte auto que desestime declarar el concurso. Se separa así la LECO de la clásica tesis confesoria del concurso voluntario, que había perseverado en los proyectos, desde los antecedentes de ALC 83 y BALC 95, de modo que la solicitud de declaración de concurso presentada por el deudor no implica en todo caso el reconocimiento de su estado de insolvencia, siquiera inminente.

La insolvencia, actual o inminente, tiene que ser evaluada por el Juez del concurso in limine litis«si de la documentación aportada, apreciada en su conjunto, resulta la existencia de los hechos previstos en el apartado 4 del art. 2, u otros que acrediten la insolvencia alegada por el deudor».

Este juicio preliminar no resultará fácil para el Juez de lo Mercantil, puesto que, como se ha dicho con anterioridad, la tesis del art. 18.2 LECO para el concurso necesario de deudor con deber de llevanza de contabilidad sugiere que para el voluntario igualmente la insolvencia sea una constancia contable, y en trámite de admisión no existe un asesoramiento al órgano judicial por experto en dicho campo.

Y un sistema con presupuesto objetivo que admite la tutela preventiva de la insolvencia como alegación de su inminencia por el deudor, bajo control preliminar del Juez, debe tener presente que, una vez que la documentación contable esté completa, aun no exacta, o incompleta, justificándose por qué, hace imposible pedir que tenga el Juez por acreditada la insolvencia inminente, al tratarse de un juicio sobre datos futuribles, de modo que, a la luz del conjunto de documentos aportados, el Juez del concurso emitirá un juicio condicional, que dado el concepto legal «adelantado» de insolvencia, normalmente será positivo.

Algunas indicaciones, sin embargo, parecen firmes:

A) La base del control judicial se halla en la exigencia de documentación de «la memoria expresiva de la historia económica y jurídica del deudor... de las causas del estado en que se encuentre y de las valoraciones y propuestas sobre la viabilidad patrimonial» del art. 6.2.2.º LECO, de la indicación de «los gravámenes, trabas y cargas» que afecten a los bienes y derechos inventariadosexart. 6.2.3.º, y de las cuentas y estados -así como sus cambios significativos- de la contabilidad obligatoria del art. 6.3 LECO. En las cuentas y memorias deberá constar el endeudamiento, y deberá existir correlación entre el tipo de insolvencia alegado, actual o inminente, y los datos de aquél, en tanto realidad o previsión.

B) El Juez concursal puede instar una subsanación de la documentación insuficiente (art. 14.2 LECO), lo que se apunta a que pueda requerir una manifestación o documento de fondo adicional, ya que contempla la norma el complemento de «la acreditación de la insolvencia alegada». El caso es que la estimación judicial sobre la documentación aportada «apreciada en su conjunto», y el déficit de llevanza de la contabilidad, o la inexactitud grave en la misma deberá ponerlo el Juez de lo Mercantil en relación con la calificación del concurso (art. 164.2.1.º y 2.º LECO), sin que pertenezca a la verificación del presupuesto objetivo. Ahora bien, no parece exigible una genuina demostración de fondo excitada judicialmente, ni que el Juez deba realmente fiscalizar una situación económica material, exigiendo al deudor que alega la insolvencia inminente un informe de auditoría prospectivo, cuando no es documento exigible ex art. 6 LECO.

Adviértase, de todas maneras, que en el concurso necesario, si se señala por el acreedor una prueba de ejecución singular infructuosa o del hecho indiciario del art. 2.4 LECO, proveída la solicitud, el allanamiento o la ausencia de oposición del deudor (art. 18.1 LECO), o la oposición, pero luego sin acudir a la vista del art. 19 LECO, determinará dictado del auto que declare el concurso, con lo que una aquiescencia del deudor a la inminencia de su insolvencia se indica como suficiente para tal declaración. Por ello, si se desea excitar al deudor a la solicitud anticipada, el control ex officio del concurso voluntario no debe rigorizarse, ya que podría menudear el fraude del acreedor connivente que deduzca el concurso necesario, ante el que no combata el deudor (la eliminación de la figura del acreedor promotor del concurso como administrador concursal nato, contribuye a conjurar en parte esta connivencia).

El problema que preocupa a la LECO es que se alegue una insolvencia inminente por el deudor, y para la que no habrán de acreditarse los indicios del art. 2.4.4.º en su plena consumación, puesto que, como ya se ha destacado antes, se han reducido al máximo las aflicciones personales del estado concursal para el empresario individual y los administradores de las empresas societarias en que no aparezca patente su culpa subjetiva. Así, la «confesión» de insolvencia por mera solicitud formal del concurso que aduzca prever un cumplimiento irregular de obligaciones, puede representar una puerta abierta a maniobras de sometimiento de los acreedores ejecutivos para sujetarlos a un convenio de condonación parcial o aplazamiento, que no correspondería desde una idea de situación económica negativa de fondo real que justificara las instituciones de colectivización del crédito.

Hay que tener en cuenta que, al margen de que el empresario individual no arriesga personalmente tanto como antaño al acudir al concurso voluntario con la vocación instrumental de someter a algunos acreedores, un acicate de precipitadas solicitudes puede provenir del mayoritario componente de los concursos, que son sociedades mercantiles, cuando los administradores o liquidadores societarios, de hecho o de derecho, preferirán el económicamente todavía no justificado empleo de instituciones concursales en sus manos, a arriesgar la posibilidad de un embargo preventivo de sus bienes por la crisis de la empresa (art. 48.3 LECO), y aun una eventual responsabilización individual subsidiaria de la sociedad, total o parcial, si se califica culpable el concurso (art. 172.3 LECO). La fórmula de conjurar estas tesituras por el administrador o liquidador es la solicitud de concurso de la sociedad con dificultades basada en insolvencia inminente, aportando la más enjundiosa memoria explicativa de la crisis, apoyada en documentación contable de gran escrúpulo, sin perjuicio de que la imposibilidad patrimonial de cumplir obligaciones no esté todavía objetivada, y se sorprenda a los acreedores que no madrugaron en sus reclamaciones (15) .

Si la solicitud de concurso voluntario aduce una insolvencia actual, para discutir su realidad, y si aduce una insolvencia inminente, para discutir que la irregularidad en el pago de compromisos pecuniarios puede aparecer o pluralizarse en un futuro próximo, al acreedor interesado, sin este control judicial -todo lo prudente que se quiera-, no le quedaría más -si así se interpreta legitimado- que recurrir en apelación el auto de declaración, conforme al art. 20.2 LECO, que no conoce efectos suspensivos más que por excepción, lleva dudosa viabilidad de prueba en segunda instancia, y determina un riesgo objetivo de sufragar costas procesales (art. 20.5 LECO).

Por lo tanto, una desaparición del presupuesto objetivo de insolvencia en el concurso a instancia del deudor haría incoherente el procedimiento, y otra cosa es que preliminarmente no hay fórmulas exquisitas de controlar por el Juzgado una inminencia de la insolvencia bien explicada, sino sencillamente de conjurar supuestos flagrantes de fraude a la ejecución singular, sin por ello renunciar a «llamar a los clientes» del concurso con tiempo para que el procedimiento les proporcione la posibilidad de una solución que conserve la actividad, en todo o en parte.

1.4.  El patrimonio como presupuesto del presupuesto

Como se volverá a apuntar en sede de conclusión del procedimiento concursal por inexistencia de masa activa (rúbrica IX.1.4), se ha consagrado una postura judicial favorable a la inadmisión de las solicitudes de concurso respecto de personas que carecen de bienes hasta el mínimo nivel que permite arrancar con las consecuencias de la declaración del concurso. El resumen más enjundioso de la tesis en AJMER Bilbao núm. 1 de 4 de marzo de 2008 -LA LEY 12834/2008- (16) .

De esta forma una cierta masa activa se configura, más allá del presupuesto objetivo único de la Ley, como «presupuesto del presupuesto» del procedimiento.

No cabe duda que, sin masa, la viabilidad ordinaria del procedimiento se compromete, y su finalidad solutoria desaparece. No obstante, la inexistencia de un activo realizable mínimo no es una causa que impida en la LECO la declaración del concurso desde el primer momento, siendo patente que la eventualidad de los concursos sin masa -que son inmensa mayoría en la experiencia del Derecho comparado, por ejemplo, alemán- no pudo pasar desapercibida al legislador del art. 176.1.4.º LECO. En tal sentido, AAAP Barcelona -15.ª- de 22 de febrero -LA LEY 84821/2007- y 14 de junio de 2007 -LA LEY 127291/2007-, o Alicante -8.ª- de 27 de junio de 2007 -LA LEY 347522/2007-.

En realidad, se trata de un problema práctico, y de determinación de cuál es la esencia de un procedimiento universal bajo principios concursales. Así, hay tres líneas:

A) La que considera procedente no admitir el concurso sin masa activa (AAP de Murcia -4.ª- de 30 de enero 2006 -LA LEY 322815/2006-, o Pontevedra -1.ª- de 12 de julio de 2007 -LA LEY 193648/2008-).

B) La que decreta obligado declarar el concurso sin masa del insolvente, pero permite la conclusión rápida, en el supuesto de que la administración concursal informe sobre la carencia de acciones de reintegración o terceros responsables que subvengan el patrimonio del concursado (AJMER Bilbao núm. 2 de 18 de julio de 2006 -LA LEY 296579/2006- o SJMER Sevilla de 12 de mayo de 2008 -LA LEY 177367/2008-).

No se entiende predominante un fin ancilar -la calificación-, una vez que se demuestra imposible el fin principal -convenio o liquidación-, sin que se exija el intento de reintegración en todo caso.

C) La que reputa indiferente desde el punto de vista del presupuesto del procedimiento la inexistencia o insuficiencia de masa, pero al tiempo, tampoco tolera que concluya prematuramente por dicho motivo, debiendo llegarse a la apertura de la liquidación y sujetar a los afectados a la calificación concursal.

Se sostiene que las otras inteligencias hacen de mejor condición al deudor que ha llevado su impotencia de cumplir con sus acreedores al extremo de la máxima evanescencia de su patrimonio. Una interpretación ex art. 176.1.4.º LECO forzaría al ejercicio de acciones rescisorias o de responsabilidad concursal, y sólo ante su fracaso, cabría la conclusión (17) .

Ahora bien, las responsabilidades por defraudar culpablemente el crédito no sólo se depuran en el concurso. De suyo, esta última línea no se asienta en definidas resoluciones judiciales -las citadas de segunda instancia sencillamente revocan inadmisiones de la instancia-, sino que funciona en la práctica con remedios imaginativos paralegales que eluden los gastos de publicaciones, y sacrifican al profesional que acepta la administración concursal. Otro asunto es que se normara para estos casos una responsabilidad de administradores de personas jurídicas o de sus socios o partícipes, o una responsabilidad patrimonial subsidiaria del Estado para soportar, mediante un precio político, el gasto en profesionales particulares que llevaran el procedimiento concursal a su culminación en la fase dictaminadora y en la calificación.

La Disposición transitoria 2.ª RD-Ley 3/2009 incide en esta polémica. Establece que desde el 1 de abril de 2009 las publicaciones de la declaración del concurso -como las de comunicación de los textos del Informe, y de la conclusión del procedimiento- tendrán carácter gratuito siempre que así se acuerde por el Juez «por insuficiencia de bienes y derechos del concursado o de la masa activa», de modo que se prevé legalmente la declaración del concurso sin patrimonio, cuando éste sea insuficiente, o ilíquido por completo, de manera que no habría tesorería para abonar los edictos en el BOE. Aunque no es seguro que tal haya sido la intención, hay aquí una «indicación» del pseudolegislador para declarar concurso sin masa.






	 (1) 

	
Conforme a la doctrina constitucional, cuando se ejecuta una resolución judicial, ya sea la misma la que declara la obligación, o bien sencillamente la que reconozca una obligación ejecutiva extrajudicial (en todo caso fundada en derecho y suficientemente motivada, pero no necesariamente acertada: STC 99/1995, de 20 de junio -LA LEY 13100/1995-), el derecho a la efectividad, el derecho a que se cumpla, es contenido esencial de la tutela judicial efectiva (STC -Pleno- 69/1996, de 18 de abril -LA LEY 7138//1996-).

Ello así, un derecho fundamental no puede sacrificarse sino por una finalidad constitucionalmente protegida, y siempre de modo proporcionado a tal finalidad en un juicio de razón, que es precisamente lo que se ponderó en la STC 4/1988, de 21 de enero -LA LEY 53410-JF/0000-, y entonces a propósito de una suerte de para-concurso administrativo, en el campo de las entidades aseguradoras.
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	CERDÁ ALBERO, Fernando y SANCHO GARGALLO, Ignacio: Quiebras y suspensiones de pagos: claves para la reforma concursal, La Caixa, Barcelona, 2001, pág. 59.
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	La reducción de lo concursal a la ejecución general ya no puede asumirse desde el Derecho procesal laboral, con su régimen de acumulación preceptiva de ejecuciones por indicios de insolvencia y reparto incidental de lo obtenido de la realización forzosa (arts. 37.1, 39.4 y 266 y ss. LPL). En ordenamientos vecinos se prevé la concursalidad en los procesos de ejecución singular: Procédure de distribution francesa, con sus variantes de procédure de l'ordre, para distribuir entre los acreedores concurrentes el precio del inmueble hipotecado (arts. 749 y ss. Ancien Code de Procédure Civile), y procédure de la distribution par contribution, para supuesto de apremio de muebles o inmuebles no hipotecados (arts. 656 y ss.); Distribuzione de la somma ricavata italiana, para caso de ejecución mobiliaria en arts. 541 y 542 del Codice de Procedure Civile, y para caso de la inmobiliaria en los arts. 596 a 598; Verteilungsverfahren alemana, bei der Zwangsvollstreckung in das wegliche Vërmogen -embargo mobiliario- de §§ 872 y ss. de la Zivilprozessordnung, y bei der Zwangsversteigerung -embargo inmobiliario- de §§ 105 y ss. de la Zivilversteigerunggesetz.
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	Más detalles en PULGAR EZQUERRA, Juana, El presupuesto objetivo de la quiebra en el Derecho español, Universidad de Almería, 2000, págs. 67 y ss.
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	Versión en castellano debida a GONZALO LÓPEZ, Vicente, RDM, núm. 216, abril-junio 1995, sección «Varia».
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	Así, desde la indefinición de semejante presupuesto en el «fallimento» italiano, y censurando que la morosidad fuera concursalizada, cuando en el Congreso se definió la insolvencia como imposibilidad de cumplimiento regular y puntual de obligaciones exigibles, PULGAR EZQUERRA, Juana: «La aprobación de la reforma concursal en el pleno del Congreso: ¿cambio de sentido de la reforma?», AAr, núm. 578, 22 de mayo de 2003, pág. 3.
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	Como gráficamente mantuvo ROJO FERNÁNDEZ-RÍO, Ángel, «La reforma del derecho concursal español», AA.VV., dir. A. ROJO, La reforma de la legislación concursal, Marcial Pons, Madrid, 2002, pág. 113, el procedimiento de concurso debe dejar de servir para enterrar cadáveres y ser instrumento técnico para curar enfermos. Su análisis del PLEC era pesimista, y desde luego, la realidad de estos años ha confirmado que la mayoría de los concursos siguen siendo sepelios de bajo presupuesto. Claro que el enfermo de insolvencia puede sanar, incluso tras una operación quirúrgica importante, pero puede estar tocado de una enfermedad terminal, puesto que carezca de viabilidad, y entonces tampoco el concurso debe llegar para la extremaunción y sepelio, sino que debe aplicar una cirugía mayor, para evitar el dolor al enfermo, y dar paso a una eutanasia activa directa, lo cual significa administrar para la liquidación, a poder ser en globo o por unidades organizadas. La eficiencia ex ante de un sistema concursal radica en incentivar al deudor a fin de que despliegue una actuación con el interés de los acreedores, de modo que se optimicen los resultados de una reestructuración empresarial, mientras que la eficiencia ex post consiste en la optimización del valor de la empresa que, como tal, ya no procede reestructurar. Si el resultado de la experiencia de cuatro años no es satisfactorio, mientras que los principios de la reforma concursal convencen, la inferencia lógica evidente es que habrá que profundizar en tales, reforzando las reglas en que se ha traducido, en tanto que alguna haya defraudado en la aplicación práctica sus fines, y no en cambio, huyendo de los mismos.
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	En la definición del proyecto original de insolvencia acual como imposibilidad de cumplimiento de obligaciones, y la inminente, que no se definía, ya se propuso la idea derivada del par. 18 InsO, lo que apuntaba a la previsión de una situación de mora plural. Así, PULGAR EZQUERRA, Juana: «El presupuesto objetivo y las soluciones al concurso en el Anteproyecto de Ley Concursal Español de 2001», en AAr, núm. 506, 1 de noviembre de 2001, pág. 3; y «El proyecto de Ley Concursal: una aproximación crítica», en AAr, núm. 550, 24 de octubre de 2002, pág. 4. Cuando el art. 2.2 LECO define la insolvencia actual como incumplimiento regular de obligaciones, el art. 2.3 LECO ha definido la insolvencia inminente como previsión de incumplimiento puntual o regular, con lo que coloca ésta en una previsión temprana, como mora que amenaza pluralizarse, o cuando la pluralización de la mora vaya previsiblemente a eludirse mediante la recaída en operaciones irregulares -por ejemplo, enajenación de activo productivo-. PULGAR EZQUERRA, Juana, La declaración del concurso, de acreedores, La Ley, R&C Estudios, Madrid, 2005, págs. 383-385.
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El primero de los autos recae en empresa localmente conocida, Asegarce Pelota S.A., dedicada a la realización de festivales de pelota mano, y cuya previsión de iniciar en ejercicio anual sin capacidad de cumplimiento, y margen de maniobra escaso, dada la actividad, para financiarse extraordinariamente, procede de un incremento enorme de costos sociales por la Seguridad Social de los «pelotaris» a partir de una aplicación, litigiosa, del principal acreedor, institucional. En el mismo se apunta como futuro de insolvencia pronosticado, en línea de la «razonabilidad» de la autoprevisión empresarial, esos factores que implican duda para el auditor de «la capacidad de la entidad de seguir como empresa en funcionamiento» de la resolución del ICAC de 31 de mayo de 1993.

El segundo de los autos se corresponde al macroconcurso de una gran sociedad inmobiliaria, Martinsa-Fadesa S.A. y otras compañías del grupo, afectada por la recesión drástica del mercado desde mediados de 2007 -secundaria de una restricción de acceso al crédito y de un ambiente de desconfianza entre las entidades financiares-, situación de estancamiento de la que no hay manera factible de salir, si la actividad no está bien diversificada y se cuenta con suelo no urbanizable adquirido a altos precios, precisamente cuando se halla la compañía en un momento de importante esfuerzo financiero por una fusión. El auto de declaración del concurso desgrana los indicativos en concreto documentados en: 1.º unas previsiones de desfase cash flow operativo en el período a corto plazo y de déficit en el mismo período del cash flow de financiación, que no podrá compensarse con los flujos de inversión procedentes de empresas del grupo, con mengua drástica de tesorería en el último año y medio; 2.º ausencia de liquidez, actual y previsible a corto y medio plazo para atender las obligaciones del pago de intereses de un contrato de refinanciación preconcursal; 3.º inviabilidad de hacer frente a la totalidad de los gastos financieros derivados de los préstamos hipotecarios subrogables contratados para financiar la construcción de sus promociones inmobiliarias; 4.º imposibilidad actual, y en la evolución prevista, de cumplir con los compromisos derivados de la adquisición de suelo para la promoción inmobiliaria.
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	No considera asumible de cara al concepto de insolvencia inminente el crédito derivado de condena por responsabilidad civil, hasta que el importe sea conocido y mensurable, CERDÁ ALBERO, Fernando, «La insolvencia: presupuesto objetivo del concurso», AA.VV., Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel OLIVENCIA, Marcial Pons, Madrid, 2004, I, pág. 970 (se asumió dicho crédito con prudentes argumentos en AJPI núm. 10 Santander de 7 de diciembre de 2004 -LA LEY 257786/2004-). En contra del crédito futuro como base de insolvencia inminente, PULGAR EZQUERRA, Juana, La declaración del concurso, de acreedores, cit., pág. 385.
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	En el capítulo inaugural de la LECO, aparte de los presupuestos del concurso, no contiene unas verdaderas disposiciones generales, donde pudiera haberse incluido una definición de lo que se entiende por concurso de acreedores, y la distinción entre clases de concurso, voluntario y necesario. Se deja esta distinción, sin definir el concurso para el capítulo de procedimiento, y en el art. 22.2 LECO se dispone norma que conjura un praxis fraudulenta, al decretar que si en los tres meses anteriores a la fecha de solicitud de concurso del deudor, se hubiera presentado y admitido a trámite otra por cualquier legitimado, que hubiera desistido, no hubiera comparecido, o no se hubiera ratificado, el concurso igualmente se reputa necesario.
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	En los trabajos prelegislativos se barajaron otros hechos-base de insolvencia, de acuerdo con la tradición, que no han accedido a la versión legal final. Por ejemplo, la desaparición injustificada del deudor, persona física o jurídica, de su domicilio, o el abandono de sus funciones por parte de los administradores de personas jurídicas, sin haber dejado representante con facultades generales, a falta de embargos infructuosos, sobreseimiento generalizado de pagos, alzamiento o liquidaciones irregulares, no resulta legalmente indiciario de insolvencia; y no lo es per se el incumplimiento de obligaciones periódicas por tiempo determinado, que no signifique sobreseimiento generalizado del pago corriente, salvo las tributarias, de seguridad social, o laborales, como pudiera pensarse del impago consecutivo de cuotas de precio aplazado de la compra, o del préstamo con garantía para comprar el local de negocio del deudor empresario, o de las rentas por el arrendamiento o leasing del mismo.
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	Así, CERDÁ ALBERO, Fernando, «La insolvencia: presupuesto objetivo del concurso», AA.VV., Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel OLIVENCIA, Marcial Pons, Madrid, 2004, I, pág. 985; ROJO FERNÁNDEZ-RÍO, Ángel, AA.VV. dirs. A. ROJO y E. BELTRÁN, Comentario de la Ley Concursal, Civitas-Aranzadi, Madrid, 2004, I, pág. 189; SUÁREZ-LLANOS GÓMEZ, Luis, «El presupuesto objetivo del concurso: el estado de insolvencia», AA.VV., Las claves de la Ley Concursal, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2005, pág. 42; DÍAZ MARTÍNEZ, Manuel, El proceso concursal, Areces, Madrid, 2006, pág. 73. En cambio, PULGAR EZQUERRA, Juana, La declaración del concurso, de acreedores, LA LEY, R&C Estudios, Madrid, 2005, págs. 341, 367, 377-380, considera que es el único caso en que la enumeración de manifestaciones externas de insolvencia del art. 2.4 LECO siempre se refiere a la solicitud del titular de un crédito concernido, salvo en el supuesto de que el solicitante sea socio, miembro o integrante de persona jurídica personalmente responsable.
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	La técnica de presunción legal conforme a los arts. 217.5 y 385 LEC se extralimita, pues no sólo exceptúa la regla de lo que debe probar quien alega el hecho presunto, sino que fuerza a probar exclusivamente los hechos-base o presuntivos. Como ahora decanta con rigor el art. 217 LEC el producto sedimentado por jurisprudencia unánime, la distribución apriorística de la carga de la prueba, con arreglo a la que se perjudica con la falta de prueba de los hechos normalmente constitutivos de la pretensión a la parte que deduce ésta (los hechos de los que «ordinariamente se desprenda, según las normas jurídicas a ellos aplicables, el efecto jurídico correspondiente a las pretensiones»: art. 217.2 LEC), se puede exonerar por presunción legal (art. 217.5 LEC). La presunción legal significa una salvedad a dicha distribución apriorística o general, sustituyéndola por otra especial, dado que, formulada la solicitud de concurso por el acreedor, pretensión constitutiva fundada en el hecho de una insolvencia actual del deudor, ve dispensada la carga de probar este hecho-consecuencia, y se suple por la prueba de unos hechos-base o indicios concretos de los que aquél se induce por decisión legislativa iuris tantum, a la par que se traslada la carga al deudor, como demandante de oposición, de negar el hecho constitutivo, bien negando la insolvencia en sí, o la realidad del indicio presentado. Ahora bien, late en toda presunción legal que es más simple probar el dato indiciario que el presunto, sin que se prohíba que el que invoca el derecho pueda alegar y probar el dato presunto (como hace el art. 2.4 LECO con la insolvencia).


	 Ver Texto 




	 (15) 

	PULGAR EZQUERRA, Juana, El presupuesto objetivo..., cit., págs. 3 y 4; y El proyecto..., cit., pág. 4. La aprobación de la reforma..., cit., págs. 5 a 7. Proponía, por un lado, que se debieran aportar con la solicitud de concurso voluntario determinados documentos contables provisionales específicamente preventivos de las crisis económicas, con inspiración en la ley francesa de 1984, a fin de conjurar la admisión de solicitudes no procedentes (relativos al activo realizable y disponible y al pasivo exigible; cuadro de financiación anual y cuenta de resultados y plan de financiación provisionales); y por otro, llamaba la atención sobre que, al final, el riesgo de una apertura prematura e injustificada del concurso en el Proyecto se había trasladado de los supuestos de concurso voluntario a los de concurso necesario, ya que en éste no hay en fase de apertura una comprobación judicial en todo caso de la situación económica de fondo, sino condicionada a la oposición del deudor.
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	En su día, FERNÁNDEZ-BALLESTEROS, Miguel Ángel, AA.VV., coord. M. A. FERNÁNDEZ-BALLESTEROS, Derecho concursal práctico, Iurgium, Madrid, 2004, págs. 57-60, y más tarde, «Algunas cuestiones sobre la petición de concurso voluntario», RCP, núm. 1, 2004, pág. 89; modernamente, RODRÍGUEZ ACHÚTEGUI, Edmundo, «Declaración de concurso voluntario sin masa activa», Repertorio de Jurisprudencia Aranzadi, 3/2008 (BIB 2008/502).
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	Así, PULGAR EZQUERRA, Juana, «Los concursos de acreedores sin masa activa ab inicio: un problema a resolver», La Ley: Revista jurídica española de doctrina, jurisprudencia y bibliografía, núm. 2, 2007, págs. 1837-1854, y luego, La declaración del concurso, de acreedores, LA LEY, R&C Estudios, Madrid, 2005, págs. 184-186.
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El presupuesto subjetivo 



2.1.  La unidad de disciplina

El presupuesto subjetivo responde a la pregunta de frente a qué sujeto cabe la apertura de un proceso concursal, y merece un estudio independiente porque en el Derecho tradicional español no era único, sino que obedecía a una histórica dicotomía entre instituciones concursales para comerciantes y para no comerciantes, a su vez asentada en la histórica delimitación de la mercantilidad como sistema subjetivo de fijación de régimen jurídico. En cuanto al concurso liquidatorio, si el deudor era comerciante procedía la declaración de la quiebra, conforme al art. 874 del CCom -que en realidad, se limitaba a reproducir el principio del CCom de 1829 (art. 1100), aunque el segundo texto codificador explicitó ya en su concepto de comerciante, aparte de la personas física, también a las «compañías mercantiles e industriales»-. Ello implicaba que los no comerciantes quedaban al margen del régimen del CCom y cuando se promulgó en 1889 el CC se hubo de prever aplicarles los arts. 1913 y ss. sobre el concurso de acreedores. En cuanto a la fórmula de convenio preventivo del concurso, la suspensión de pagos, conforme al art. 1 de la oportunista LSP de 1922, era también aplicable a los comerciantes y a las sociedades mercantiles, excepto las compañías y empresas de ferrocarriles y demás obras públicas -que permanecían bajo régimen del CCom-, de modo que un concordato preventivo concursal de deudores no encajables en la mercantilidad se regulaba como quita y espera de los arts. 1912 y 1917 y ss. CC.

El planteamiento perece con la Ley Concursal, y acaba la limitada vigencia de la LEC 1881, que lo seguía acogiendo mediante remisión al CCom, puesto que el art. 11 LECO dispone: «La declaración de concurso procederá respecto de cualquier deudor, sea persona natural o jurídica».

Se ha explicado que la LECO instaura el llamado por su Exposición de Motivos principio de unidad de disciplina, al igual que antes hicieron ALC 1983 y BALC 1995, y como se ha venido verificando paulatinamente en las reformas del Derecho comparado, siendo algo acogido con favor por la doctrina (1) . De esta manera, se unifica el tratamiento de los deudores comerciantes y no comerciantes y, en consecuencia, se regula un único régimen para el concurso de acreedores.

Habida cuenta de la insignificancia numérica y de entidad de los concursos de acreedores civiles que se tramitaban en el pasado, no puede decirse que se trate de una novedad revolucionaria pero, por un lado, elimina el problema técnico de la pérdida de la condición de comerciante del deudor concursado (2) , y por otro, reafirma la desaparición de la anciana dicotomía del Derecho civil-Derecho mercantil.

Tampoco puede negarse que hay diferencia entre la insolvencia con pluralidad de acreedores de quien es empresario respecto de quien no lo es, especialmente por el mayor riesgo que implica la utilización del crédito, la discriminación del empleo de la riqueza mobiliaria y la inmobiliaria, y la específica función de la contabilidad, pero el procedimiento concursal utilizable tiene siempre una identidad de problemas técnicos que resolver, indicando así lo conducente de la unidad, sin perjuicio de que, en su seno, se mantengan las especialidades mercantiles que procedan. Lo que se viene planteando en la actualidad, como luego se explayará algo más, es una especialidad para el concurso de personas físicas sin actividad empresarial o profesional, esto es, el concurso del consumidor, que también tiene referentes en Derecho comparado próximo (3) .

La Exposición de Motivos de la LECO arraiga la superación de la divergencia entre instituciones concursales para comerciantes y no comerciantes en dos vectores o ideas-fuerza: a) desaparición del carácter represivo de la insolvencia mercantil, y b) tendencia a simplificar el procedimiento, los cuales se han incluido como principios, respectivamente, del pilar ideológico y del pilar funcional del edificio de la reforma.

Aunque ello no supone ignorar determinadas especialidades del concurso de los empresarios, al estar sometidos a un estatuto propio (llevanza obligatoria de contabilidad, inscripción en el Registro Mercantil), y al existir en la masa activa unidades productivas de bienes o de servicios.

Queda arramblado, pues, el concepto de comerciante y esa referencia a la inexistente matrícula de los comerciantes, se sustituye al efecto de las especificidades dentro del concurso único por la noción de empresario, acogiendo la evolución conceptual general, y por ende, habrá que entender que el concepto de empresario de la LECO es el genérico, lo cual permite la subsunción de otros supuestos distintos al empresario individual o societario como pueden ser las fundaciones-empresa (por ejemplo, Cajas de Ahorros).

De todas formas, frente a la realidad que resulta de las estadísticas concursales y que señala excepcionales los concursos de personas naturales, se echa en falta una más minuciosa y fácilmente inteligible regulación del concurso de acreedores abundante de las sociedades mercantiles y, en particular, de los grupos de empresas (4) .

2.2.  Capacidad pasiva

2.2.1.  Personalidad del sujeto pasivo del concurso

El principio de unidad de disciplina expresado en el art. 11 LECO no sólo sirve para eliminar diversificación de procedimientos por el carácter del deudor atendida su condición empresarial, sino que también sirve expresamente para hacer indiferente que se trate el deudor común de «persona natural o jurídica».

Esta mención fue criticada en el Informe del Consejo General del Poder Judicial, porque el dualismo de persona física y jurídica ha sido superado en el ordenamiento procesal, y no sólo cabe ser parte pasiva en un proceso, y así en el concurso, por ser persona física o jurídica, lo cual se confirma cuando, seguidamente, se plantea el problema tradicional del concurso de la herencia. En la LEC se ha consagrado la constancia de la evolución moderna en punto al reconocimiento de capacidad para ser parte y de actuar en el proceso, no sólo para el clásico patrimonio sin titular actual (herencia yacente), sino también para entidades sin personalidad, como comunidades de bienes, uniones finalistas o grupos (arts. 6.2 y 7.7 LEC).

En consecuencia, si parece claro que el régimen de los sujetos del proceso concursal, en cuanto a reglas generales de capacidad para ser parte y procesal, pertenece a las recientes normas de la LEC, conforme a la cláusula de supletoriedad de la Disposición final 5.ª, y por ello se ha prescindido en la LECO de menciones sobre la representación de partes procesales, legal de menores e incapacitados, u orgánica de personas jurídicas (no se regulan en los preceptos de la ley concursal que tocan a las partes: arts. 3 y 184.1 LECO) (5) , al margen de la herencia, la tesis del art. 11 LECO resulta indicativa de una intolerancia para concursar entes sin personalidad, según las comunidades o grupos en caso de la crisis económica de los fondos comunes afectos a sus actividades.

Los sujetos con capacidad procesal sin personalidad jurídica que habitualmente contraen obligaciones se identifican en tres bloques:

A) Uniones Temporales de Empresas

Se regulan las uniones temporales de empresas en la Ley 18/1982 de 26 de mayo, modificada por las leyes 12/1991, de 29 de abril, y 66/1997, de 30 de diciembre, LUTE, como un «sistema de colaboración entre empresarios por tiempo cierto, determinado o indeterminado, para el desarrollo o ejecución de una obra, servicio o suministro», que carece de personalidad jurídica (art. 7.2 LUTE), pero que responde solidaria e ilimitadamente frente a terceros -sin necesidad de excusión del patrimonio de fondo común- de los actos y operaciones, que realizara en beneficio del haber común [art. 8.e).8 LUTE], aunque dicha responsabilidad sólo se activará, cuando se acredite que los miembros de la UTE han actuado con unos mismos dictados, bajo los criterios de unidad de dirección y caja común en materia laboral, y mediante una organización proyectada hacia el exterior unitaria, respondiendo individualmente cada uno de sus miembros en caso de acreditarse lo contrario.

En principio, el art. 8.d) LUTE, al fijar las facultades para ejercitar derechos y contraer obligaciones del Gerente de la UTE, viene a reconocer una capacidad procesal, que no tiene sentido que sea sólo activa, garantizándose la posición de quien se relaciona patrimonialmente con estas entidades (6) .

B) Comunidades de bienes

Existen masas patrimoniales de titularidad plurisubjetiva, carentes de personalidad, y que son entes similares a los analizados, pero que no han alcanzado personalidad jurídica porque no tienen los requisitos establecidos en la ley, aunque sí una vocación de estabilidad, como la sociedad civil secreta del art. 1669 CC, y la comunidad de bienes de los arts. 392 y ss. CC que observa, en contra del diseño del proindiviso, un funcionamiento dinámico (7) .

C) Uniones finalistas sin personalidad

Han de contemplarse, por último, las habitualmente denominadas uniones sin personalidad, frecuentes en la realidad, en que un conjunto de personas, sin constituir formalmente una persona jurídica, actúa en el tráfico como colectividad para cumplir determinadas finalidades que trascienden al interés individual de sus componentes. Un ejemplo típico es el del comité de personas físicas constituido informalmente que asume una iniciativa de carácter lícito, recauda fondos para su consecución y actúa en el tráfico realizando actos jurídicos, pero igualmente es aplicable la idea a los grupos de empresas, agrupaciones de personas jurídicas ad hoc.

La reforma concursal se ha construido a partir de la personalidad del sujeto pasivo del concurso, sea física o jurídica, como apoya a la exégesis literal el que contextualmente:

1) Se prevea específicamente el concurso de la herencia aceptada a beneficio de inventario, de entre las entidades que carecen de personalidad y están dotadas de capacidad pasiva en el proceso civil (1.2 LECO).

2) Se prevea la acumulación de los concursos de las personas que sean miembros o integrantes de una entidad sin personalidad jurídica y respondan personalmente de las deudas contraídas en el tráfico en nombre de ésta (art. 25.2 LECO).

Desde el punto de vista ideológico, si la LEC concede capacidad para ser parte pasiva a las «sociedades fácticas», es porque realizan actos jurídicos materiales que se convierten en conflictivos, y no parece justo defraudar la realidad social soslayando el ejercicio del crédito -muchas veces, nada sencilla la identificación de los gestores-, cuando tales entes proliferan. Y sin embargo, de cara al concurso, lo importante sería hallar: a) Cuáles son los requisitos mínimos para que una entidad sin personalidad, pueda ser concursada; b) Cuál es la vía para concursar a los socios o miembros de la comunidad, grupo o unión sin personalidad, cuando no figuran como deudores de una pluralidad de acreedores insatisfechos (8) . Y tales cosas, en realidad, no son asuntos de capacidad pasiva sino de los efectos de la declaración del concurso de la persona que se integra a una entidad sin personalidad.

Los supuestos especiales de personalidad jurídica son:

A) Sociedades mercantiles irregulares

Eran mentadas en el Anteproyecto de 1983, lo cual no secunda la LECO, ni sus textos prelegislativos. En cuanto a las sociedades mercantiles irregulares y en formación, de los arts. 119 CCom y 15 LSA, el art. 16 LSA abona que se les debe aplicar el mismo sistema concursal que el que se emplea para las sociedades regulares colectivas, sin necesidad de expresarlo la LECO, lo que corrobora la prevención del art. 24.3 LECO en relación con el art. 322 RRM. Al no figurar inscrita la sociedad, el auto que declare el concurso deberá ordenar la inscripción, y en tal sentido, requerir la subsanación de las indicaciones que se exigen para el asiento conforme al RRM.

Las sociedades colectivas son un supuesto legal tradicional de exigencia de previa insolvencia de la sociedad deudora, para que llegue a jugar una solidaridad pasiva de sus socios, sean o no gestores de la misma, que responden conjuntamente con todos sus bienes de las resultas de las operaciones que se hagan a nombre y por cuenta de la compañía, bajo la firma de ésta y por persona autorizada (art. 127 CCom), ya que el art. 237 CCom precisa que «los bienes privativos de los socios, que no se incluyeron en el haber social de la compañía en el momento de su formación, no podrán ser ejecutados para el pago de las obligaciones contraídas por ella, sino después de haber hecho excusión del haber social» (los socios de las sociedades en comandita responden solidaria y personalmente de las obligaciones de la sociedad en los mismos términos que los de las sociedades colectivas regulares, conforme a lo dispuesto en el art. 148 CCom).

B) Agrupaciones de interés económico

Las Agrupaciones de Interés Económico de la Ley 12/1991, de 39 de abril, son un cauce de cooperación interempresarial que tiene reconocimiento legal de personalidad jurídica con inscripción registral (arts. 1 y 7), y régimen supletorio de las sociedades colectivas, y el art. 5 de dicha Ley prácticamente reitera, en punto a responsabilidad de los socios de tales agrupaciones, lo que se contempla en el art. 127 CCom glosado, es decir la solidaridad ex lege externa personal entre los miembros de la agrupación, y subsidiaria cualificada mediante beneficio de excusión (9) . La disolución por declaración de concurso, en caso de pérdidas, y su liquidación concursal automática de la Agrupación, se reforma por la Disposición final 25.ª LECO (arts. 18.1.3.º, 2 y 3 LAI).

C) Sociedades civiles

Por lo que toca a las sociedades civiles, es sabido que la RDGRN de 31 de marzo de 1997 -LA LEY 5983/1997- les negó la personalidad, si no estaban constituidas en escritura pública ni inscritas en el Registro Mercantil, señalando el Centro Directivo que era infundada la interpretación aislada del art. 1669 CC, conforme a la cual la sociedad civil tiene personalidad jurídica, cualquiera que sea la forma en que se haya constituido, sin requerir escritura pública ni asiento registral, lo que se ratificó en la RDGRN de 11 de diciembre de 1997 -LA LEY 2157/1998-. Pero la STS (III, 6.ª de 24 de febrero de 2000 -LA LEY 45487/2000-, al anular la reforma acometida del Reglamento del Registro Mercantil, que amparaba la vinculación de la personalidad jurídica a la inscripción, sentó la base para rectificar tal línea argumental, de modo que, acogiendo la crítica doctrinal recibida, la RDGRN de 14 de febrero de 2001 -LA LEY 3342/2001- ha desmontado escrupulosamente su anterior criterio, y establece que la personalidad jurídica de la sociedad civil -e incluso la de las sociedades mercantiles- no se obtiene con la inscripción en el Registro Mercantil.

Por consiguiente, las sociedades civiles, públicas de hecho, tendrán carácter de posibles sujetos del concurso, siendo los socios corresponsables con el patrimonio común (10) .

En todos estos supuestos de sociedades colectivas, comanditarias, irregulares, y agrupaciones de interés económico, personas jurídico-mercantiles todas, deberá aplicarse la previsión específica del art. 48.5 LECO, que supone la legitimación prioritaria de la administración concursal para instar la responsabilidad de los socios, una vez aprobado convenio o abierta la liquidación, con la supletoria de los acreedores que hubieran excitado la actuación de dicha Administración en términos del art. 54.4 LECO, y la consecuente previsión de una legitimación activa de socios, miembros e integrantes para solicitar el concurso de la sociedad, unión o agrupación exart. 3.3 LECO, así como la posibilidad de acumulación de concursos exart. 25.2 LECO. En otro caso, la legislación concursal se considera neutral en cuanto a responsabilizar a personas por deudas del concursado, según recalca el predicho art. 3.3 LECO al puntualizar que sólo legitima activamente «conforme a la legislación vigente», y en los supuestos de entidades sin personalidad citados, aunque se admitiera la declaración concursal de las mismas, en contra de lo que es la línea de la LECO, no cabrá declarar el concurso de los partícipes o miembros porque concurra el presupuesto objetivo en la entidad misma que contrajo los débitos (11) .

Pudiera intentarse el concurso de las personas, naturales y jurídicas, que participan o integran una comunidad o grupo, recurriendo al concepto que de seguido se examinará, del grupo de empresas. Por otro lado se ha razonado el posible sometimiento al concurso de patrimonios separados sin personalidad jurídica, por analogía con el régimen aplicable a la herencia (12) .

2.2.2.  Los grupos de empresas

- Noción concursal del grupo de empresas

En el ordenamiento español no existe una disciplina sistemática de los grupos de empresas -semejante, por ejemplo, a las de Alemania y Portugal-, y no ha sido el nuevo Derecho concursal el destinado a proporcionarla. En realidad, no parece conducente fabricar un concepto de grupo a los efectos del Derecho concursal, porque conviene en este campo manejar el concepto más amplio para hacer posible la aplicación de las instituciones concursales.

El fenómeno de los grupos de empresas se caracteriza por una pluralidad de empresas independientes (13)  que, sobre la base de unas relaciones determinadas, que pueden ser contractuales, de participación societaria, o de compartir cuadros directivos, tienen establecida una unidad de dirección, la cual da lugar a una unidad económica funcional, aunque preserva la personalidad jurídica de cada cual.

Se evidencian dos tipos:

1) Jerárquico o vertical, en que la concentración es posible porque antes se ha conseguido el control de una sociedad por distintas técnicas jurídicas. El elemento clave está en el control, y la concentración económica se verifica de arriba hacia abajo desde la sociedad que controla hacia las sociedades controladas. Según si la dirección unitaria ejercida por la sociedad controlante sea más o menos extensa, hablaremos de grupos más o menos centralizados, y en esos casos en que el grupo es más una apariencia que una realidad, la técnica judicial de aplicar el levantamiento del velo, tiene bastante sentido.

2) Paritario, horizontal o de coordinación, en que las sociedades son independientes unas de otras y voluntariamente deciden agruparse. No hay control por lo tanto, aquí la dirección unitaria se crea más bien de abajo arriba desde las sociedades que se unen hasta la estructura que se crea como consecuencia de esa unión.

En la realidad práctica es abundante un modelo, espontáneo o consecuencia de un intencionado marasmo de fundaciones de compañías, aportaciones de cuotas de capital, absorciones, y cambios objetivos, que escapan de cualquier definición como grupo vertical u horizontal, al que se ha dado en llamar grupo «en racimo».

Tradicionalmente se han distinguido las definiciones del grupo de empresas, atendiendo a la fragmentaria y diversa regulación legal, entre la atenida a criterios formales, y la que responde a un criterio realista. La formal tenía plasmación legal en orden a la consolidación contable de comerciantes (art. 42 CCom), a la defensa de los partícipes del capital social (art. 87 LSA), y ello se tradujo en la prevención de información en la solicitud de concurso (art. 6.3.4.º LECO). Esta concepción se refería siempre a grupos verticales y de sociedades, con una dominante y otras dominadas. La realista, del art. 4 Ley 24/1988, de 28 de julio, del Mercado de Valores, LMV, sobre la que se proyectan los arts. 3.5 y 93.2.3.º LECO, y se había acogido en la reforma por Ley 26/2003, de 17 de julio, denominada de «Transparencia», al introducir la remisión a la LMV de cara al nuevo tenor del deber de lealtad de los administradores sociales de art. 127.ter.5 LSA, cuya perspectiva, en un plano positivo, era la protección de terceros acreedores, como evolución en el sentido funcional y económico, que aparece respecto de los inversores, y se traslada luego a la responsabilidad societaria. No se refería sólo a sociedades como miembros del grupo, y además, no descartaba el grupo horizontal o «consorcio de hecho».

La evolución uniformadora ha convergido en el nuevo tenor del art. 42 CCom, en la redacción concedida por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptación de la legislación mercantil en materia contable para su armonización internacional con base en la normativa de la Unión Europea, vigente desde 1 de enero de 2008, y que asume grupos no sólo societarios, y se basa en la potestad de control, respeto de la que establece determinadas presunciones, dejando fuera los grupos de coordinación (14) , puesto que el art. 4 LMV remite a aquella definición desde la reforma por la Ley 47/2007, de 29 de diciembre.

En cualquier caso es necesario concluir:

a) La limitación de la responsabilidad patrimonial mediante la constitución de sociedades mercantiles nunca puede constituir un fraude en sí, ni siquiera cuando se produzca la ausencia de sustrato plurisubjetivo, dada la admisión de las sociedades unipersonales en la LSRL.

b) Nuestro sistema positivo, al regular los grupos, aunque sea de forma parcial y fraccionada, parte de la base de su regularidad, lo mismo que si se acometiera una regulación de grupos de Derecho como nueva forma empresarial, sin perjuicio de que sean precisas especiales medidas de publicidad y protección.

c) La mera existencia de vínculos económicos entre diferentes empresas no tiene por qué exigir respuestas singulares, pero la integración de una sociedad en un grupo con intereses económicos, caracterizado por carecer de personalidad y capacidad jurídica la unidad, junto a la independencia jurídica de las sociedades integrantes, vertebrándose a través de una dirección unitaria, impone una redistribución de la responsabilidad, ya que algunas ostentan el control de otra u otras sociedades cuya actividad confluye con la desarrollada por aquellos, y lo ejercen de forma efectiva.

De la configuración legal resultan dos requisitos fundamentales:

1.º Pluralidad de empresarios de actividad confluente

La nota esencial es el mantenimiento de la personalidad independiente de las empresas de grupo, pudiendo ser revestir las empresas cualquier forma que se adopte para actuar, pero los intereses de varios empresario han de tener relación con una actividad concurrente directa o indirectamente con la otra u otras, ya que, a efectos de responsabilidad, no es grupo propio el de empresas heterogéneas (aunque no cabe descartar la posible existencia de un interés superpuesto y diferente, que puede tener manifestaciones que interfieran en el normal funcionamiento de la sociedad, como por ejemplo, la conveniencia de pérdidas a efectos fiscales) (15) .

2.º Situación de control

Para que exista un grupo de sociedades, una de ellas debe encontrarse en una posición de dependencia respecto de otra, que es la dominante o controladora, entendiendo que existe ésta cuando un empresario, persona física o jurídica, ya sea de forma directa o indirecta, incluso cuando el poder indirecto sea consecuencia de la capacidad de presión sobre terceros, ya se revele al exterior, ya se oculte detrás de testaferros, tiene de forma permanente o estable la facultad de influir decisivamente en otras, decidiendo qué bienes y servicios deben producirse para el mercado, y cómo y cuándo deben producirse o distribuirse.

Ahora bien, en aquellos supuestos de grupos de empresas en los que existe unidad económica, sin que sea fruto de la dominación, sino de otras causas, en especial de la coordinación, tampoco puede rechazarse siempre la noción legal, al encajarse la idea de control en el concierto sistemático y estable (16) .

Pues bien, al amparo de una previsión de la posibilidad de acumulación subjetiva inicial de las solicitudes de concurso, se introdujo en el art. 3.5 LECO, un ensayo del concepto legal de grupo de empresa a unos determinados efectos concursales, como personas naturales con patrimonios confundidos, o personas jurídicas con identidad sustancial de sus miembros y unidad en la toma de decisiones. En estos casos de grupo de empresas, el acreedor puede instar la declaración de concurso conjunta de varios de sus deudores (17) .

El punto de partida es que el grupo de empresas, carente de personalidad jurídica distinta de la de sus integrantes, no es parte pasiva de la declaración de concurso, sino que el art. 3.5 LECO se refiere a concurso acumulado objetiva e inicialmente de los deudores de un grupo, a instancias de quien sea acreedor de varios, y el art. 6.3.4.° LECO se refiere a la sociedad dominante o la sociedad dominada, que tienen un deber formal especial de información como deudores solicitantes cada cual, por pertenecer a un grupo, en función de lo cual el art. 25.1 LECO contempla la acumulación al concurso de la sociedad dominante de un grupo de los de otros, a instancias de la Administración concursal.

Las referencias legales de este grupo concursal de empresas son, pues:

a) Para las personas naturales, la confusión de patrimonios

Ello puede conectarse con el tratamiento de las comunidades de bienes.

b) Para las personas jurídicas, la «identidad sustancial de sus miembros» y la «unidad en la toma de decisiones»

Pues bien, esta descripción ha quedado descolgada de la uniformidad a que se ha llegado en cuanto a la caracterización del grupo de empresas, desde transposición de Derecho comunitario derivado, ya que aparece un requisito que no se había barajado, cual esa identidad sustancial de miembros, y se mantiene la unidad de decisión, sin subordinarla a la potestad de control. Un concepto concursal del grupo de empresas, así, que no se quiere dibujar específico en la LECO, y que servía en su día para aprovechar el más amplio, queda a estos efectos restringido actualmente. En efecto, la identidad «sustancial» de miembros impone una situación cercana a las que judicialmente supone utilidad del levantamiento del velo (suerte de «levantamiento del velo concursal») (18) .

- Efectos del grupo de empresas para el concurso

La LECO ha abordado los dos principales retos del concurso que afecta a grupos de empresa manifestados en las suspensiones de pagos y quiebras, a saber la posibilidad de tramitar conjuntamente los procedimientos concursales de las sociedades de un mismo grupo, por razón de la confusión patrimonial, y el problema de los llamados «créditos del grupo», puesto que cuando entra en concurso una sociedad integrada en un grupo, muchos de los acreedores más importantes son sociedades del mismo grupo.

Así, son cinco consecuencias legales aparentes en el concurso de una empresa de grupo:

1) Art. 3.5 LECO. La acumulación inicial de acciones en el concurso necesario

Ante el Juez competente para conocer del concurso conforme a las reglas del art. 10.4 LECO, en el concurso necesario, el acreedor de varios deudores puede sostener que más de uno son sujetos pasivos del concurso formando parte de un grupo, por lo que existe «un nexo por razón del título o causa de pedir», en términos del art. 72.pfo.1.º LEC, que específicamente se describe a través del concepto legal indicado del grupo de empresas, y así, solicitará mediante acumulación subjetiva inicial de acciones constitutivas del concurso.

El acreedor alegará los hechos para percibir la sustancial identidad de miembros y la unidad en la toma de decisiones, junto con los medios de prueba de que pretenda valerse para acreditarlos (art. 7.2 LECO). Por los hechos reseñados en la solicitud de concurso, y a la luz de la documentación presentada (por ejemplo, el acreedor puede disponer de las cuentas consolidadas de un grupo, acudiendo al Registro Mercantil, o a la Comisión del Mercado de Valores, si la entidad cuyo concurso se solicita tiene la obligación de presentar esta documentación ante la Comisión), el Juez podrá admitir con anterioridad a la declaración de concurso las medidas cautelares que se pidan al amparo del art. 17.1 LECO, a fin de «asegurar la integridad del patrimonio del deudor», anticipándose a la sustracción de patrimonio del ente controlado por el controlador.

Como en sede de legitimación procesal activa se tratará, la doctrina de los Tribunales ha considerado que no se prohíbe la solicitud conjunta del concurso voluntariamente por varios deudores que conformen un grupo en términos legales.

2) Art. 6.2.2.º y 3.4.º LECO. El deber de información en el concurso voluntario

El deudor persona jurídica que forma parte de un grupo tiene el deber de así manifestarlo en la memoria del art. 6.2.2.º LECO y enumerar las entidades integradas en el grupo, así como adjuntar a la documentación que debe acompañar la solicitud que deduzca unos documentos añadidos a los exigidos con carácter general, cuando pertenece al grupo de empresas como sociedad dominante o como sociedad dominada: «las cuentas anuales y el informe de gestión consolidados correspondientes a los tres últimos ejercicios sociales y el informe de auditoría emitido en relación con dichas cuentas, así como una memoria expresiva de las operaciones con otras sociedades del grupo durante el mismo período».

La aportación de las cuentas consolidadas, resulta instrumental de cara al posterior efecto de acumulación posible en manos de la Administración concursal.

3) Art. 25.1 LECO. La acumulación sobrevenida de procedimientos concursales

La Administración concursal puede solicitar, mediante escrito razonado, la acumulación al procedimiento ya declarado de la sociedad dominante los concursos ya declarados de las sociedades dominadas pertenecientes al mismo grupo.

Es efecto que se produce en el procedimiento concursal en marcha de una sociedad dominante, que presupone el ya abierto de alguna o alguna de las dominadas.

No hay limitación porque el concurso de una empresa dominante no sea voluntario -lo cual será el supuesto usual- sino necesario, si bien esta acumulación -de autos, en la dicción clásica-, no se corresponde más que con un grupo «formal» de sociedades mercantiles de carácter jerárquico.

Parece excluir la norma una acumulación sobrevenida al procedimiento del concurso de una sociedad dominada.

4) Arts. 28.2.pfo.1.º, 28.3, y 93.2.3.º LECO. Efectos de la especial relación entre sociedades o socios

Las relaciones que generan un grupo de empresas, que son la dominancia del capital de sociedades o la coincidencia de sus directivos, como pueden ser las contractuales, suponen un interés especial recíproco, que se tienen en cuenta a efecto de que al Administrador concursal profesional no le compute el concurso de empresa del mismo grupo para su prohibición de ser nombrado en más de tres dentro de dos años (art. 28.2.pfo.1.º LECO); de que al Administrador concursal acreedor no pertenezca a un grupo que contenga entidad competidora del concursado (art. 28.3 LECO); y de convertir en un grupo de sociedades a cada sociedad, y a sus socios, en personas especialmente relacionadas unas con las otras, con la consecuencia de la subordinación de créditos del art. 92.5.º LECO, como se tratará en su lugar.

5) Art. 101.2 LECO. Concursos mutuamente condicionados

En los concursos acumulados no necesariamente la solución habrá de ser la misma, convencional o liquidatoria, ni las masas se comunican, ni los acreedores con una clasificación común de sus créditos como única masa pasiva. Aunque si los procedimientos desembocan en solución convencional, la prohibición genérica de los concursos recíprocamente condicionados, se excepciona para los «concursos que se hubieran declarado conjuntamente o cuya tramitación se hubiera acumulado».

- Efectos materiales de la insolvencia formalizada en empresa de un grupo

No se ha acogido en la LECO un método por el cual se pudiera extender la situación concursal dentro de un grupo, o en los grupos de sociedades verticales, la extensión descendente desde la sociedad dominante a las sociedades dominadas, o la ascendente desde una dominada a la sociedad dominante, con independencia de que no apareciera el presupuesto objetivo en todas (extensión del concurso tal y como se hacia en el Anteproyecto de 1983). Por lo tanto, no cabe concursar a una empresa a causa de la insolvencia de la otra del mismo grupo, ni se produce un efecto material por la pura integración en el grupo de una empresa declarada en concurso.

Ahora bien, y al margen de la solicitud conjunta por la concurrencia de una identidad sustancial de miembros del grupo y poder de decisión unitario, para la noción general del grupo de empresas debe asumirse una extensión de los efectos del concurso fundada por el comportamiento ilícito en el ejercicio de los vínculos de dominación o consorcio (19) .

Por un lado se halla el caso del concurso acumulado de empresas de un grupo, que requiere el carácter de acreedor respecto de cada cual, ello conduce a que, en la constitución del crédito y su ejecución singular, la extensión se haya decantado conforme a cada Derecho material, laboral [art. 12 ET y doctrina social unificada de SSTS (IV) de 26 de enero de 1998 -LA LEY 3061/1998-, 21 de diciembre del 2000 -LA LEY 2496/2001-, 26 de septiembre de 2001 -LA LEY 6161/2002-, 23 de enero y 4 de abril del 2002 -LA LEY 6163/2002 y 66987/2002-] (20) , de la competencia [art. 7.3.a) Ley 15/2007, de 3 de julio, de Defensa de la Competencia] etc. Es decir, resulta prius lógico en un declarativo civil o social, que se cree el título de crédito contra algunas o todas las empresas del grupo, y siendo estas deudoras del acreedor, pueda instarse el concurso de todas.

Por otro lado no puede descartarse que en el propio concurso se enerve la limitación de responsabilidad que significa la personalidad jurídica reconocida a las entidades del grupo, cuando una ilicitud se basa en el abuso de la forma societaria, o en que el uso de la institución defrauda las finalidades legales por las que se reconoce institucionalmente la personificación jurídica o moral, y la actividad grupal (un indicativo legal expreso se dispone para la sociedad unipersonal de responsabilidad limitada, en la que también juega como criterio director de la extensión de la insolvencia la ilicitud de conducta del socio único: arts. 128.2 y 129 LSRL) (21) . En la práctica no se han verificado supuestos intraconcursales de extensión de los efectos del concurso por levantamiento del velo en situaciones de dominancia o de contrataciones no denunciadas entre sociedades, sino que, en elusión de que se extendiera el concurso, se han producido compromisos de respuesta por otras sociedades del grupo a los créditos contra la masa y los concursales de la insolvente. El tema tiene un perfil especial en los expedientes de medidas colectivas laborales, como se estudiará, por el concepto iuslaboral de empresa.

Con todo, existen perspectivas específicas en la LECO para fiscalizar un poder de dirección ilícito que ejerzan las sociedades dominantes en grupos de empresas:

a) Las acciones de reintegración para revocar los dispositivos a título oneroso realizados por el concursado en el plazo de sospecha de dos años en favor de alguna de las personas especialmente relacionadas, con arreglo al art. 71.3.1.º LECO, en cuyo caso el perjuicio patrimonial se presume iuris tantum, puesto que las sociedades que forman parte del mismo grupo que la sociedad declarada en concurso pertenecerán a dicho círculo ex art. 93.2.3.º LECO, así como los socios con una participación significativa ex art. 93.2.1.º.

b) La noción de administrador de hecho como sujeto afectable del art. 172.2.1.º LECO por la calificación del concurso culpable de las sociedades dominadas en que han mediado conductas de generación o agravación dolosa o culposa de la insolvencia, con la consecuente pérdida de derechos en la masa, y eventual obligación de suplemento de ésta, siempre que esa dirección por la sociedad dominante se llegue a demostrar que conforma una administración constante no oficial.

2.2.3.  La herencia

El nuevo ordenamiento procesal explicita la referencia normativa previa a la LECO relativa a la cuestión que deriva de la muerte del deudor persona física concursado -las sociedades tienen un sistema de extinción ajena al período vital de los seres humanos-. Tal referencia se conformaba por el art. 1053 LEC 1881, que señalaba que las testamentarías podían ser declaradas en concurso de acreedores o en quiebra «en los casos en que así proceda», y esta advertencia responde a que el juego concursal no puede ponerse en marcha si los herederos aceptan la herencia pura y simplemente, es decir ultra viribus hereditatis, responsabilizándose de las deudas del causante con su patrimonio personal, por la sencilla razón de que éste puede ser más que suficiente para atenderlas.

Así, el art. 12 LECO mantiene que «el concurso de la herencia podrá declararse en tanto no haya sido aceptada pura y simplemente».

Es semejante a lo que ocurre, como ya se ha mencionado, cuando al lado de la responsabilidad de la persona concursada, se desencadenan otras responsabilidades que pueden eventualmente dar lugar a un concurso distinto, o no, en función de la solvencia o insolvencia de quien las soporta, como está previsto para la sociedad colectiva en el art. 127 CCom, y derivadamente, para las agrupaciones temporales de empresas, o para el incumplimiento de los deberes de cara a la disolución social de los arts. 262.5 LSA y 105.5 LSRL, en que los socios colectivos, empresas-miembro de la agrupación, o administradores sociales están sujetos a una responsabilidad solidaria con su propio patrimonio, de segundo grado con respecto del patrimonio societario o grupal.

La LECO prescinde de una regulación minuciosa del concurso de la herencia, lo cual es técnicamente adecuado para un modelo que no reputa necesario introducir un procedimiento especial, atendiendo a las particularidades específicas del caso, en contra, por ejemplo, de lo que existe en Derecho alemán (arts. 315 y ss. InsO) (22) .

De esta manera es claro que por la muerte o la declaración de fallecimiento del deudor no concluye el concurso declarado ni se enerva la posibilidad de su declaración, el cual puede declararse o proseguir respecto de la herencia, aunque sólo podrá existir concurso de ésta si, antes o después de su declaración, todos los herederos la hubieran aceptado a beneficio de inventario. Si la aceptación es pura y simple por todos o por alguno de los herederos llamados, lo que se declarará, en cuanto el patrimonio del aceptante no resulte suficiente, es el concurso del o de dichos herederos, pareciendo lo lógico, puesto que se trata de un beneficio de patrimonios separados, que se tramite procedimiento único con formación de masas separadas, si hay más de un heredero aceptante, y si el concurso del de cuius ya estaba en marcha, podrá entonces declararse el de los herederos, o siendo bastante su patrimonio, concluir el previamente declarado, puesto que la situación de crisis económica ha desaparecido a consecuencia de la sucesión mortis causa.

Parece admisible el concurso de la herencia aceptada hasta que hayan transcurrido los plazos para la aceptación pura y simple, y de la herencia yacente, en tanto que no haya algún llamado que acepte pura y simplemente (23) .

En puridad, se produzca la muerte de una persona antes o después de la declaración de concurso, si se verifica la aceptación por el heredero a beneficio de inventario, en realidad no se concursa la herencia, sino un patrimonio separado del heredero.

Conforme a las reglas generales, estas declaraciones habrán de producirse previa audiencia a inmediación judicial de los herederos afectados, y cualquier acreedor podrá requerir ante el Juez del concurso a los herederos para que acepten o repudien la herencia, después de transcurridos nueve días desde la defunción, y para que se les fije un plazo para ejercer el derecho a deliberar. No es tampoco problemático que pueda adoptar el Juez del concurso las medidas cautelares que estime convenientes para la conservación del patrimonio, ni en fin, quiénes son los representantes de la herencia concursada, con arreglo al art. 7.5 LEC, es decir, el administrador o albacea designados, o bien los herederos.

Acaso mayor duda proceda a propósito de que el concurso declarado deba suspenderse en tanto se articula la audiencia de los herederos y éstos se pronuncian sobre su opción, y a propósito de quién representa la masa pasiva entre tanto no se produzca la localización de herederos, cuando no existe administrador testamentario, a la luz de los preceptos del art. 16.2 LEC.

2.2.4.  Empresas públicas

El art. 13 LECO sostiene que «no podrán ser declaradas en concurso las entidades que integran la organización territorial del Estado, los organismos públicos y demás entes de Derecho público» -lo cual era la postura de ALC 83 y BALC 95-, y se corresponde con el llamado principio de inadecuación del Derecho concursal al sector público.

La praxis del sector público es la más reluctante a las instituciones del Derecho concursal, por las consecuencias del sistema de intervención estatal en la economía y la huida de la judicialización, hasta el momento excusada porque la potestad jurisdiccional se vertía sobre normas concursales anacrónicas y dispersas. La fundación o adquisición de empresas en el sector público se decide para cumplir determinadas funciones en el marco general de las actividades económicas del país, sin perseguir esencialmente el beneficio sino la cobertura de esa finalidad de interés general planteada en el momento fundacional. Por ello el dato que subordina la decisión del cese de la actividad no es la falta de rentabilidad de la empresa, ni siquiera su real viabilidad patrimonial, de modo que el déficit se resuelve mediante la asunción por los presupuestos públicos de una u otra forma (gasto o falta de ingreso) (24) . La forma jurídico-pública como excusa de la persona jurídica del concurso no se comparte en general, por discriminatorio entre entes de imputación de créditos, repulsa de la socialización de los desequilibrios financieros de la Administración, o esconder ayudas de estado incompatibles con el mercado común (cfr.: art. 86.1 TCE) (25) .

Las entidades que integran la organización territorial del Estado son las administraciones enumeradas en el art. 2.1 LRJAPAC, los organismos públicos se identifican con las denominadas entidades instrumentales estatales, autonómicas y locales, que son los organismos públicos -organismos autónomos, y los de las Comunidades Autónomas y Municipios-, las entidades públicas empresariales, fundaciones públicas y consorcios, y los demás entes de Derecho Público incluye las Corporaciones del art. 2.2 y Disposición transitoria 1.ª LRJAPAC.

Se deduce que, por exclusión, pueden concursarse las empresas públicas, en el sentido de sociedades mercantiles estatales, que se rigen por el ordenamiento jurídico privado (Disposición adicional 12.ª.1 LOFAGE).

Por consiguiente, la línea divisoria entre las personas jurídicas susceptibles de presentarse en concurso o que en dicho estatus soliciten los acreedores que se declaren, deriva de que su régimen legal se sujete al ordenamiento jurídico-privado. El cuadro de soluciones aplicado a la crisis de empresas públicas ha sido el correspondiente a un sistema dirigista de la economía, con apoyos financieros especiales, reorganización de las personas jurídicas, y en las pocas ocasiones en que se ha llegado al cese de la actividad, con disolución extrajudicial y liquidación administrativa. De suyo, la «paraconcursalidad» administrativa se ha extendido a ámbitos estratégicos como son las sociedades de crédito y de seguros, e incluso se han utilizado fórmulas de expropiación que excepcionan para el sector privado, en casos de especial gravedad e importancia, las instituciones concursales. No ha habido concurso de empresa de capital público hasta ahora, por cuanto juega una garantía implícita gubernamental, y no parece que en un marco de recesión económica se vaya a defender ahora que cada empresa participada por la Administración Pública deba resolver su situación con autonomía. Se trataría de lo justo en una economía de mercado, sin ninguna dificultad aplicativa, pero la postura política resulta contraria (26) .

2.3.  Legitimación material pasiva. Procedimiento abreviado

2.3.1.  Procedimiento por tamaño del deudor

Habiéndose explicado la capacidad para ser parte pasiva del procedimiento concursal, y siendo la legitimación procesal la capacidad para ser parte en un procedimiento en concreto, el concursado legitimado pasivo materialmente será aquel en quien concurra la situación patrimonial de insolvencia en que el presupuesto objetivo consiste.

De todas formas hay una distinción entre concursados, aun en la misma situación objetiva, no porque les falte legitimación pasiva en un proceso concursal, sino porque se les legitima sin uniformidad de trámite. El denominado procedimiento abreviado obedece a la idea de establecer un cauce sustantivo y formal más sencillo que atienda al concurso de escasa entidad, para el cual un procedimiento con todo el trámite del tradicional resulta desproporcionado, en longitud temporal, costo y complejidad de los medios para fin modesto, contando con los ejemplos en Derecho comparado del procedimiento sumario de los arts. 155 y ss. Legge fallimentare, y el más moderno Verbraucherinsolvenzverfahren o procedimiento de insolvencia del consumidor de la InsolvenzOrdnung de 1994.

Nunca había llegado a cuajar la predicha idea en los antecedentes prelegislativos, y tampoco estuvo en la versión del Anteproyecto, pero la LECO la asume, si bien no dota al procedimiento abreviado de un contenido parecido al de los indicados ejemplos vecinos, sino que lo conforma como un apoyo potestativo y limitado al abaratamiento o mayor rapidez de determinados concursos menores, en un plano estrictamente de trámite.

Lo que no reviste perfiles de presupuesto subjetivo más específico, ni siquiera para un mecanismo procedimental distinto, es el caso de concurso de empresas que por sus dimensiones revisten una gran trascendencia social, lo cual, sin aconsejar nunca complicación del procedimiento de carácter común, sí aconsejaría reforzar las facultades de orden público, de lo que hay ejemplos positivos en Derecho italiano y anglosajón.

Está presente, con todo, la consideración para las «empresas cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economía» (art. 100.1.pfo.2.º LECO), y para la propuesta anticipada de convenio de empresa con continuidad (art. 104.2 LECO), en cuanto a la posibilidad de superar límites cuantitativos y temporales de los convenios de quita y espera, siempre que se acompañe un plan de viabilidad que las contemple, así como en el campo de las decisiones sobre modificación, suspensión y extinción colectiva de contratos de trabajo, que el art. 64.5 LECO prevé para las empresas de 50 o más trabajadores un plazo doble de consultas -30 días- y la necesidad de aportar con la solicitud un plan que contemple la incidencia de las medidas en la viabilidad futura de la empresa y del empleo.

A diferencia de otros ordenamientos concursales vecinos, la LECO no contiene una regulación específica del concurso de particulares o consumidores -personas físicas que no desenvuelven actividad empresarial o profesional-, para los que el procedimiento de concurso resulta demasiado complejo y costoso. El sobreendeudamiento familiar aconseja una preocupación específica, en la línea, ya apuntada, de la renegociación de la deuda como finalidad esencial del procedimiento, y una vía de rehabilitación económica del deudor. Pero tampoco afronta un régimen específico para los concursos de grandes empresas o macroconcursos, en los que el número de acreedores en la masa es elevadísimo -al margen de la moderna tramitación escrita del convenio en concursos con número de acreedores excedido de 300 conforme al art. 115.bis), que introdujo el RD-Ley 3/2009-. La realidad práctica es que el concurso de la LECO no sirve a los consumidores, y los macroconcursos deben hallar la salida consistente en «inventarse» un trámite que sencillamente prescinde de la legalidad (27) .

2.3.2.  Ámbito de aplicación del procedimiento abreviado

Existen dos maneras de abordaje de los concursos de escasa entidad:

a) Establecer medidas flexibilizadoras del procedimiento concursal por razón de la poca importancia del concurso en concreto, en manos del Juez, sin regular un procedimiento especial más simple ad hoc, lo cual ha venido siendo la tesis de la Sección Especial de la Comisión de Codificación.

b) Instaurar un procedimiento especial simplificado.

Y a su vez, a la hora de establecer el presupuesto de procedencia de un procedimiento concursal especial más simple, puede fijarse el punto de vista en:

b.1) Un plano patrimonial, es decir, asignarlo al concurso que se declare respecto de sujetos cuyo pasivo, o cuyo déficit patrimonial, o cuyo cualquier otro referente de contabilidad documentable y objeto de la verificación, sea inferior a una determinada suma, o

b.2) Un aspecto subjetivo, definiendo la asignación por relación a la naturaleza del concursado (no comerciante, consumidor, persona física, pequeña y mediana empresa, etc.).

Lógicamente, cabe combinar ambos puntos de vista.

La perspectiva puramente patrimonial -escogida por el ordenamiento concursal italiano- cuenta con una objeción de principio, cual la inexistencia de necesaria correlación entre el importe de unos guarismos del balance de situación y la complicación de las soluciones, convencionales o liquidatorias, que deben concederse al concurso, dado que, por ejemplo, siendo el monto del pasivo el referente más normal y adecuado, puede darse un pasivo relativamente corto con una muy difícil heterogeneidad de la masa activa.

La perspectiva subjetivista -regulada en el Derecho concursal alemán-, de otra parte, requiere de unas definiciones de empresario por relación al objeto de su actividad que faltan en nuestro ordenamiento, el cual siempre ha tenido un concepto unitario formal del comerciante (28) , y si se utiliza aisladamente asimismo puede adolecer de falta de sintonía entre el carácter del concursado y la importancia económica del concurso.

En todo caso, un procedimiento breve exclusivamente por la cifra del pasivo conoce dos inconvenientes innegables:

1) Uno propio de toda norma legal que marca una dicotomía por relación a una cantidad de dinero, según se observa en la práctica (actualización de arrendamientos, juicios civiles por cuantía, indemnizaciones conforme a baremo, multas por días-cuota, etc.), y que consiste en que el legislador no promueve tempestivamente las oportunas reformas para adaptar la cantidad a la progresiva depreciación del signo monetario por obra de la inflación, con lo que se produce un desfase que puede llegar a desvirtuar la pretensión legislativa a medio plazo.

2) Otro, de su operatividad discutible, dado que es forzoso iniciar el trámite procedimental de acuerdo con la noticia patrimonial que proporcione o se obtenga de la contabilidad del deudor, si en general poco fiable en las insolvencias, menos en las del pequeño o mediano concursado, cuando luego puede comprobarse que el dato concernido es superior, y habrá que producir una inconveniente reconversión de procedimiento.

Pues bien, calificando de «procedimiento especialmente simplificado» al abreviado que rotula el Capítulo II del Título VIII, el art. 190.1 LECO no es que combine presupuesto objetivo y subjetivo, sino que los hace cumulativos.

Procede incoar procedimiento abreviado por el Juez del concurso sólo cuando el deudor es:

1. Persona natural, o

2. Persona jurídica autorizada a presentar balance abreviado conforme a la legislación mercantil.

Tales son las sociedades anónimas designadas en el art. 175 LSA -en su redacción por Ley 16/2007, de 4 de julio-, y por remisión aplicable a las limitadas: art. 84 LSRL, y a las comanditarias y colectivas: art. 41 CCom (29) .

3. En ambos casos, la estimación inicial de su pasivo no sea superior a una determinada suma, que para los procedimientos iniciados con anterioridad al 1 de abril de 2009 era de un millón de euros, y con posterioridad es de diez millones (apartado once del art. 12 RD-Ley 3/2009, en relación con ordinal 6.º de la Disposición transitoria 8.ª de ésta).

Con esta modificación última, si la proporción de procedimientos abreviados en el desarrollo práctico del concurso ha sido muy importante (30) , la multiplicación de la base estadística de su aplicación convertirá el procedimiento ordinario en residual, en una línea muy tradicional de la historia de la procesalística española (Mayor Cuantía civil, Sumario Ordinario penal, etc.). Adviértase, no obstante, que algunas compañías cercanas a los diez millones de pasivo será frecuente que no estén autorizadas a presentar balance abreviado, al no concurrir los dos o tres requisitos arriba enunciados en los ejercicios de referencia, de número de trabajadores, activo o cifra de negocios.

La modificación de los términos del procedimiento abreviado por RD-Ley 3/2009 incluye no sólo la elevación de la cifra de pasivo que implica su aplicación sino instaurar una urgencia para el Juez. Si en la redacción originaria del art. 190 LECO la aplicación judicial era facultativa, actualmente pasa a anunciarse el precepto como «Ámbito de aplicación necesaria», de manera que así lo es para el Juez. Además, si en la tramitación de un concurso ordinario aparecen los datos que abonarían su tramitación como abreviado, no es facultativo que el Juez lo convierta, como para los iniciados antes del 1 de abril de 2009 y como lo sigue siendo a la inversa, cuando de abreviado debiera convertirse en ordinario, sino preceptivo.

Lo anterior puesto que, al margen de lo convencional de fijar en una suma de euros el pasivo del concursado susceptible de una abreviación procedimental, no se prevé un mecanismo de estabilización o revisión automática, según es criticable por lo dicho. Y lo que sí se contempla es la eventualidad de que la «estimación inicial» del pasivo del concursado se demuestre más tarde ser equivocada, junto con que la condición subjetiva del concursado no sea veraz, por error o mendacidad, de manera que en el momento del trámite que se detecte, el Juez pueda, de oficio o a instancia de parte, «ordenar la conversión del procedimiento abreviado sin retrotraer las actuaciones practicadas hasta entonces», mientras que, si se concitan los presupuestos del procedimiento abreviado -condición del deudor y umbral legal cuantitativo-, deba efectuarse la conversión, en este caso simplificadora y forzosa, desde el trámite ordinario (art. 190.2 LECO).

Es por tanto evidente la opción del RD-Ley 3/2009 a favor de primar lo abreviado y dejar lo ordinario en un algo subsidiario.

Lo curioso es que esta suspicacia respecto de una prudencia judicial para dejar de resolver en un sentido (art. 190.2 LECO) no se compadece con mantener la confianza en la misma para resolver expresamente en el contrario (art. 192 LECO). Ello porque, a la postre, la aplicación necesaria del procedimiento abreviado no impone más que un plazo para emitir el Informe de la mitad de lo ordinario -desde 1 de abril de 2009 muy minoritario-, esto es, de un mes, prorrogable por quince días más. En cambio, tanto demediar en general los plazos, como la unipersonalidad de la administración concursal, siguen pudiéndose excepcionar por el Juez, según de seguido se explica.

De cualquiera de las maneras, el ámbito de un procedimiento abreviado se establece de cara a un ahorro de trámite, y carece de las consecuencias materiales de un procedimiento de insolvencia del consumidor, que se viene reclamando en estos momentos con poderosos argumentos (31) .

2.3.3.  Caracterización procedimental

Los rasgos de la especialidad que caracteriza al procedimiento abreviado, por contraposición a los modelos italiano y alemán, que contemplan diferencias materiales del concurso para patrimonios de menor entidad, son sólo dos (art. 191.1 y 2 LECO):

1. Un único administrador concursal.

2. Reducción de plazos a la mitad con carácter general (mitad redondeada al alza si no es número entero, como por ejemplo, arts. 14, 19, 108.2, 109.1, 114.1, 197.3, etc.), y reducción en particular a un mes del plazo para presentar su informe la administración concursal.

Con práctica unanimidad se ha argumentado que este recorte de plazos no puede nunca afectar al derecho de defensa, dentro del contenido esencial de la efectiva tutela judicial, esto es, a los plazos legales del proceso, que comprometen actos expositivos o probatorios de las partes en los incidentes concursales, o de los recursos.

Pero, por añadidura, se reconoce una discrecionalidad judicial para excepcionar tales medidas, lo cual debe especificarse:

a) El primero de los efectos simplificadores se contempla en el art. 27.2.3.º LECO, el cual recoge que el administrador concursal único será uno de los profesionales siguientes: auditor, abogado, economista o titulado mercantil, que reúnan las condiciones del art. 27.1 LECO.

La intención es garantizar la profesionalidad de la administración de concursos de escasa entidad, evitando que la Administración única corresponda a un acreedor, que si es persona física, incluso podría participar directamente sin designar profesional, y pareciera que, poniendo al Juez ante esa elección, escogerá el experto económico y contable, y no al perito en Derecho, por razones obvias de sus necesidades de auxilio técnico. Ahora bien, muchos concursos abreviados lo que precisan es un abogado, desde luego los de personas físicas que no llevan contabilidad, pero también aquellos que implican acciones de reintegración o resoluciones contractuales complejas. Por otra parte, el administrador concursal que no es letrado tampoco puede defender en incidentes concursales, casi seguros. Lo oportuno, pues, es que se hubiera activado una habilitación específica mediante una titulación que garantice una formación, jurídica para los profesionales de la rama económico-contable, y al revés, de esta naturaleza para los profesionales del Derecho.

No puede negarse un inconveniente claro, pues se aboca a maniobras de «evasión» a los profesionales, puesto que, si la retribución no está cabalmente asegurada, y en todo caso se determina mediante Arancel por relación a la doble escala de activo y pasivo, el juego de la prohibición por haber sido designado para tres concursos con anterioridad por el Juzgado en los dos años anteriores (art. 28.2 LECO), al «consumirse» el turno en procedimientos abreviados puede resultar sumamente injusto, como reconoce la misma norma que, en su versión final, impone la prohibición sólo «en el caso de que existan suficientes personas disponibles en el listado correspondiente».

b) La discreción del Juez del concurso, en las especialidades del procedimiento abreviado en general, tiene el límite, claro es, constituido por el número de administradores y los plazos del régimen del concurso ordinario.

c) El particular, sin embargo, el plazo reducido para presentar informe, sólo puede prorrogarse desde el mes previsto por tiempo no superior a quince días (art. 191.1.pfo.2.º LECO).

d) En todo caso, la salvedad de la simplificación y empleo del régimen ordinario debe resolverse por el Juez expresamente por razones o motivos especiales que lo justifiquen (32) .

Según bien se comprende, la tramitación del concurso por este procedimiento abreviado, si el Juez utiliza su prerrogativa -en ocasiones, resultaba evidente, desde el balance, que la relación de acreedores se había «maquillado» para no superar el millón de euros de pasivo, y en otras, que existía algún problema complejo en el concurso-, mediante resolución motivada, de nombrar tres administradores y no recortar plazos, desvirtúa la idea por completo, ya que todo quedará en que el informe de aquéllos, en lugar de haberse de presentar en dos meses desde la aceptación de dos de ellos, prorrogable excepcionalmente por tiempo no superior de un mes más (art. 74 LECO), habrá de presentarse en un mes, prorrogable por quince días más.

A la pregunta sobre si este procedimiento abreviado iba a cumplir con sus expectativas de celeridad y escasez de costo, sobre la base de la prórroga para emitir el Informe resulta de rigor, y sin que se hayan percibido méritos para que los jueces hayan arbitrado excepcionar las especialidades de trámite, tiene que contestarse que no, puesto que todo lo demás del concurso ordinario, en términos materiales y procedimentales, se mantiene, y el «cuello de botella» de las impugnaciones de los textos del Informe, con los plazos procesales intactos, se mantiene, al igual que los problemas de liquidación (33) .

Una simplificación legal que no supone más que una reducción de ciertos plazos y de las personas de la Administración concursal únicamente opera en el ahorro de los costos del concurso -dado en influjo en tales de la remuneración de ésta-, sin llenar sus expectativas de ahorro de tiempo en el conjunto del procedimiento, y promoviendo la consecuencia del demérito de calidad.

Discernir lo abreviado exclusivamente por la cifra del pasivo no se acompasa realmente con el compromiso profesional exigido, según reconoce el nuevo art. 34.2 LECO con la ampliación de factores que el Arancel debe tener en cuenta para fijar la retribución de los administradores concursales. Por otro lado, no hay muchos profesionales que reúnan condiciones equilibradas de preparación económico-contable y jurídica a la vez, y de suyo, el auditor de cuentas precisa de letrado para actuar en incidentes concursales, como el abogado no es razonable que supervise o incluso formule las cuentas anuales de sociedad mercantil de cierta entidad. La equiparación de régimen de los expertos independientes del art. 83 LECO al de los auxiliares delegados excluye la utilización contra la masa de los servicios de aquéllos. La consecuencia ineludible de que una mayor tarea para profesionales privados libres se deba desempeñar por la misma o menor recompensa, al haberse ampliado forzosamente este panorama a deudores de hasta diez millones de euros para los procedimientos incoados desde 1 de abril de 2009, los cuales serán la inmensa mayoría de concursados, consiste en una rebaja de calidad y la excusa de invertir en la formación específica concursalista. Y así, el modelo de ausencia de profesionalización de profesionales que no vivan del concurso puede evolucionar hacia la ausencia de profesionalidad.

Por ello, lo pernicioso de hecho en que se aprecie la necesidad legal del procedimiento abreviado en todos los supuestos del art. 190.1 LECO, por ejemplo por una complejidad del activo o una evidencia de controversias técnico-jurídicas importantes, o por lo arduo de algunos informes que correspondan, de evaluación de convenio, de calificación, etcétera, debiera corregirse, como puede seguirse corrigiendo, a través de un ejercicio adecuado del «rol» judicial que excepcione la mengua de plazos y la unipersonalidad de la Administración Concursal conforme el art. 191.

2.4.  Legitimación material activa. La pluralidad de acreedores

Un tema clásico, que puede concebirse como un presupuesto subjetivo implícito del concurso en la línea de la legitimación activa material o derecho a sujetar al procedimiento al insolvente, es el de la imprescindible pluralidad de acreedores en el concurso (34) .

Desde la famosa previsión del art. 4 del Anteproyecto de Ley de concurso de acreedores de 1959, no ha figurado en los textos confeccionados con posterioridad el presupuesto implícito para la declaración judicial de concurso de la pluralidad de acreedores. Aunque, literalmente, quien puede solicitar concurso necesario del deudor es «cualquiera de sus [del deudor] acreedores». No hay duda de la legitimación activa de un solo acreedor, según se tratará en el capítulo siguiente, pero si el presupuesto objetivo del concurso es la insolvencia del deudor «común» (art. 2.1 LECO), y la norma utiliza siempre el plural -acreedores-, siendo el concurso un limitación legal a la ejecución singular por la concurrencia de créditos no satisfechos en un patrimonio escaso, resulta menester una pluralidad de acreedores para la declaración del concurso. La naturaleza universal que se atribuye al proceso concursal (expresa en la Exposición de Motivos LECO, punto IV) lo exige conceptualmente. De suyo, los hechos externos por cuya invocación sería viable, por hipótesis, la solicitud de un único acreedor (por ejemplo, un exclusivista o explotador de franquicia), sólo son los de ejecución sin bienes libres para embargar (primer inciso del art. 2.4 LECO), y el de alzamiento o liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor, dado que en los demás se implica necesariamente una pluralidad de créditos (art. 2.4.3.º LECO).

La idea del art. 6.2.º LECO exige en el concurso voluntario la obligación de presentar una «relación de acreedores, por orden alfabético...», lo mismo que la «lista de acreedores» del art. 75 LECO, o el art. 21.1.5.º que presupone el llamamiento a los «acreedores» en plural. La articulación del convenio concibe la Junta «como sede de deliberación y decisión colegiada» (art. 121 LECO), y el art. 148.2 LECO en cuanto al plan de liquidación habla de «los acreedores» colectivo que pueden formular alegaciones en el plazo de quince días. El art. 4 LECO, referido a la intervención del Ministerio Fiscal específicamente contempla la manifestación de delitos indicativos de estado de insolvencia de algún presunto responsable penal y de la «existencia de una pluralidad de acreedores». Y además de esta exégesis contextual, la finalista e institucional supone que el concurso representa una exclusión de la facultad ejecutiva del crédito que se integra en la tutela judicial efectiva, de modo que su justificación debe ser suficiente y razonable, y no lo sería suplantando la ejecución singular con un expediente innecesario, más lento y caro, sin planteamiento de una comunidad de pérdidas y un orden en la satisfacción con arreglo a la prelación de un conjunto de acreedores, pues para la tutela del crédito de una sola persona sería desproporcionado el elenco de efectos del procedimiento universal -intervención o suspensión de la facultades de administración y disposición patrimonial, o suspensión del devengo de intereses por la deuda reclamada, por ejemplo-, amén de ofrecer al acreedor o al deudor, sin causa aparente que lo justifique, dos vías procesales diferentes para el mismo fin, esto es, para satisfacer una única deuda.

Se han pronunciado en el sentido de la exigencia preliminar de una pluralidad de acreedores para que pueda accederse a la solicitud de concurso necesario AAP Barcelona -15.ª- de 22 de febrero de 2007 -LA LEY 84821/2007-; Baleares -3.ª- de 11 de abril de 2006 -LA LEY 70903/2006-; y Bizkaia -4.ª- de 5 de mayo de 2006 -LA LEY 225955/2006-.

Desde luego, en la solicitud presentada por el legitimado para el concurso necesario, y que plantea una variedad de acreedores, cabe la oposición del deudor que discuta, al margen de su solvencia, que el solicitante es el acreedor único, con la resultancia de desestimarse la declaración (35) .

Otro asunto es la falta de pluralidad de acreedores sobrevenida en el procedimiento, y la ausencia en el elenco del art. 176 LECO, que la doctrina no concibe numerus clausus, de dicho fenómeno como causa de conclusión del concurso.
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	La excepción más destacable y cercana de Derecho concursal que mantiene una división subjetiva de sus instituciones es el italiano. Opinaron con proclividad por la unidad subjetiva dentro de la disciplina GARCÍA VILLAVERDE, Rafael, «El Anteproyecto de Ley Concursal español del 2000: las bases de una reforma esperada», en AAr, núm. 491, 21 de julio de 2000, pág. 2; y CERDÁ ALBERO, F. y SANCHO GARGALLO, I., Quiebras y suspensiones de pagos..., cit., págs. 55 y 58.
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	Establecido que era requisito para la declaración de la quiebra o incoación de una suspensión de pagos la condición de «comerciante» del deudor común, era dudoso si cabía cuando se hubiera perdido la condición de comerciante, habiéndose cesado en la actividad tiempo atrás, por muerte o retiro. La solución auspiciada por la jurisprudencia, después de algunas vacilaciones, fue que procedía quiebra y no concurso de acreedores en el caso de que la insolvencia económica proviniera de la actividad desarrollada en la época en que había actividad comercial (STS de 10 de marzo de 1990 -LA LEY 924/1990-).
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	Consúltese BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo, «El presupuesto subjetivo del concurso. En particular, el problema del sobreendeudamiento de los consumidores», AA.VV., Las claves de la Ley Concursal, Thomson-Aranzadi, Navarra, 2005, págs. 17 y ss.
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	De suyo, LECO no esclarece qué ocurre con el concurso de las sociedades disueltas en que se ha repartido todo el activo, o la capacidad pasiva concursal de las sociedades canceladas registralmente, además de la indefinición acerca del concurso de entidades sin personalidad.
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	Corresponde consultar, respecto de las personas jurídicas de Derecho privado: arts. 35 CC, y 1667 y 1668 sobre sociedad civil; art. 116 CCom; art. 11.1 Ley 2/1995 de 23 de marzo, LSRL; art. 7 RDLeg. 1564/1989 de 22 de diciembre, LSA; art. 5 LO 1/2002 de 22 de marzo, reguladora del Derecho de Asociación. Con relación a las personas jurídica de Derecho público: art. 3.4 Ley 30/1992 de 26 de noviembre, LRJAPAC; arts. 2.1 y 42.1 Ley 6/1997 de 14 de abril, LOFAGE; arts. 11.1, 31.1, 44.2, Ley 7/1985 de 2 de abril LBRL; art. 63.1 RDLeg. 1/1994 de 20 de junio, LGSS; Adicional 4.ª.2 y 3 para CC.AA. Ley 52/1997 de 11 de noviembre, de Asistencia Jurídica al Estado e Instituciones Públicas, LAJE.
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	Si ha de solicitarse el concurso del socio o socios de la UTE, un dilema esencial es la fijación de un régimen jurídico supletorio, habiéndose planteado el de la sociedad colectiva, por razón de que programándose una actividad entre empresarios, existe una relación de confianza, con propósito de un beneficio común, se aporta un fondo operativo común, y se concita el ánimo de lucro y la «mercantilidad». La consecuencia sería que la apertura de la liquidación de una empresa conformadora de una UTE, llevaría aparejada su disolución exart. 222.3 CCom modificado por Disposición final 2.ª LECO, como si se tratara de un socio colectivo. En tal caso, la parte del patrimonio de la UTE perteneciente al socio concursado pasaría a integrarse en la masa activa. Problemático es el crédito contra el socio concursado, derivado de la resolución del contrato como de tracto sucesivo ex art. 62 LECO, por el socio no concursado, que parece será persona especialmente relacionada, y antes de la declaración del concurso tiene la adquisición del crédito tarada por art. 122.2 LECO. Lo aconsejable es prever en los Estatutos la eventualidad del concurso de los socios, con un regímen de responsabilidad interna, que sin ser oponibles a tercero, otorgarán un derecho de repetición; el marco de actuación en caso de concurso (posibilidad de sustitución, derecho de voto, capacidad de disposición en la ejecución de obras, en el cobro, en los medios de la obra, en la participación de beneficios, cambio del gerente); la posibilidad de terminación previa al concurso; así como la obligación de extinción tras la liquidación del socio concursado.


	 Ver Texto 




	 (7) 

	Según la civilística, las comunidades de bienes/empresarios tendrían que conceptuarse sociedades irregulares, dado que la comunidad es algo estático, limitado a la conservación y disfrute de bienes de una pluralidad de titulares, que cuando supone perseguir beneficios -lo que resulta esencial a la empresa- poniendo en riesgo el patrimonio a fin de partir entre varios ganancias y pérdidas, entra en el concepto del art. 1665 CC. En el proceso civil, a pesar de que no ha sido extraño que se dictaran sentencias de remate contra comunidades de bienes (aunque lo normal era que se dictaran contra las personas físicas, por ejemplo, las cambiales aceptadas por comunidades de bienes, hacen deudores librados a los firmantes), la STS de 22 de mayo de 1993 -LA LEY 13228/1993-, fue contundente al negarles capacidad procesal, mientras que las sociedades irregulares civiles, que se rigen por los mismos principios de la comunidad de bienes, de conformidad con lo dispuesto en el art. 1669 CC (SSTS de 6 de noviembre de 1991 -LA LEY 2535-JF/0000-, o 30 de junio de 1994 -LA LEY 878/1994-), puede decirse que nunca han visto negada su capacidad procesal.
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	A la cabeza de la general tesis doctrinal de que no cabe legalmente concurso más que de personas, OLIVENCIA RUIZ, Manuel, «La declaración del concurso», La nueva Ley Concursal, Estudios de Derecho Judicial, núm. 59, CGPJ, 2005, pág. 25. La doctrina de los Tribunales no ha tenido que ponerse a prueba en este punto, aparte la proliferación de concursos de grupo. Anteriormente, a favor de poder concursar entes sin personalidad con capacidad procesal pasiva, FERNÁNDEZ-BALLESTEROS, Miguel Ángel, «Algunas cuestiones sobre la apertura del concurso», La nueva Ley Concursal, Cuadernos de Derecho Judicial, XVIII, CGPJ, 2003, pág. 53.
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	Las Agrupaciones Europeas de Interés Económico del Reglamento del Consejo 2137/85 CEE, de 25 de julio, conocen un régimen de subsidiariedad cualificada que no exige insolvencia de la Agrupación, sino reclamación de pago inatendido en un plazo razonable, el cual prevalece frente al régimen de las españolas, conforme al art. 22.1 Ley 12/1991.


	 Ver Texto 




	 (10) 

	Vid. MARTÍNEZ BALMASEDA, Arantza, «La personalidad jurídica de la sociedad civil según la nueva doctrina de la Dirección General de los Registros y del Notariado», en LA LEY, año XXIII, núm. 5507, jueves 21 de marzo de 2002, pág. 1.
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	En la ejecución singular, conforme al art. 543 LEC, que habla de uniones de empresas o entidades, dicción de la máxima generalidad, y según indican los antecedentes del precepto, se autoriza que pueda despacharse directamente la ejecución contra los integrantes del grupo, si tiene establecida una solidaridad (art. 543.1 LEC) o subsidiariedad legales (art. 543.2 LEC), sin figurar el obligado-entidad en el título que interpela a la persona con la que existen tales vínculos. Ello es sin duda aplicable a las UTE. Mucho más dudoso es que pueda aplicarse a las comunidades que responden bajo principio de proporcionalidad de participación en las obligaciones contraídas por el condominio, a tenor con lo dispuesto en el art. 393 CC, por lo que deberán responsabilizarse con sus bienes privativos de las obligaciones de su comunidad de bienes a prorrata, lo cual no supone, tal cual, una solidaridad de obligaciones con la comunidad, ni entre sí. En tal caso, y en los de uniones sin personalidad, cabría utilizar la fórmula de la acción directa del art. 544 LEC, que se trata de un régimen de responsabilidad presunta, la cual no se funda en un deber de cobertura de los integrantes del ente que pueda proceder de pacto de solidaridad o subsidiariedad de obligaciones, sino de la idea de la representación de hecho o de gestión ad extra de alguno o algunos de tales integrantes. En cualquier caso, la alegación y acreditación de un vínculo legal de responsabilidad o la representación o gestión de hecho, procederá ante el Juez de la ejecución singular, y a través del apremio infructuoso, el asunto es si, instándose el concurso del socio, comunero o partícipe, y una vez declarado el concurso, cómo puede pedir el reconocimiento el que figura como acreedor de la comunidad o grupo.
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	BERCOVITZ RODRÍGUEZ-CANO, Rodrigo, AA.VV., coord. R. BERCOVITZ, Comentarios a la Ley Concursal, Tecnos, Madrid, 2004, págs. 30-31. Véase al respecto de las comunidades de bienes y los fondos de inversión PULGAR EZQUERRA, Juan, La declaración del concurso, de acreedores, LA LEY, R&C Estudios, Madrid, 2005, págs. 290-304.
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	En los grupos de empresas no participan obviamente sólo sociedades, puesto que pueden formar parte de los mismos cualesquiera personas jurídicas, como cuando una fundación participa mayoritariamente en una empresa comercial o industrial, o una asociación para el fin no lucrativo que le caracteriza, por ejemplo, cultural, instrumentalmente constituye una empresa que lo facilita. Pero también puede concebirse el grupo, en el cual el poder de decisión esté referido a una persona física o a varias que actúan sistemáticamente en concierto.
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	Existe un grupo cuando una sociedad ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de otra u otras. En particular se presumirá que existe control cuando una sociedad, que se calificará como dominante, se encuentre en relación con otra sociedad, que se calificará como dependiente, en alguna de las siguientes situaciones: a) Posea la mayoría de los derechos de voto; b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoría de los miembros del órgano de administración; c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con terceros, de la mayoría de los derechos de voto; d) Haya designado con sus votos a la mayoría de los miembros del órgano de administración, que desempeñen su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores. En particular se presumirá esta circunstancia cuando la mayoría de los miembros del órgano de administración de la sociedad dominada sean miembros del órgano de administración o altos directivos de la sociedad dominante o de otra dominada por ésta. Este supuesto no dará lugar a la consolidación si la sociedad cuyos administradores han sido nombrados, está vinculada a otra en alguno de los casos previstos en las dos primeras letras de este apartado. A estos efectos, a los derechos de voto de la entidad dominante se añadirán los que posea a través de otras sociedades dependientes o a través de personas que actúen en su propio nombre pero por cuenta de la entidad dominante o de otras dependientes o aquellos de los que disponga concertadamente con cualquier otra persona.
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	Hay que diferenciar la relación de dominio en grupo de empresas con el accionista mayoritario que, por muy tiránico que resulte, a fin de ser considerado «empresario» a efectos del grupo, sea persona física o jurídica, debe detentar unos intereses económicos ajenos a los de su participación en la sociedad, que sean de suficiente entidad como para inferir que podrá ejercer sus derechos en forma distinta a la que corresponda a los intereses de la misma. Otro asunto es la figura como administrador de hecho.
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	La existencia del grupo se funda actualmente en la concurrencia de control, de modo que no es menester exigir que haya dirección unitaria para que surja el grupo, en el sentido de que, una cosa es la posibilidad de influir en una sociedad (dependencia o riesgo de control), y otra el efectivo ejercicio de la capacidad de influencia (entidad en grupo, control efectivo, o unidad decisoria). El art. 42 CCom previene el grupo para cuando una entidad controle, mas también para cuando pueda controlar, por lo que no es preciso que el poder de controlar se ejercite por la dominante (por lo menos en las facetas financieras y de personal, según la mayoría), sino que la unidad de dirección puede ser de puro Derecho.
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	Para profundizar, EMBID IRUJO, José Miguel, «Concepto y significado del grupo de sociedades en la ley Concursal», RCP, núm. 4, 2006, págs. 65-80.
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	Lógicamente, la «identidad sustancial de sus miembros» de la mención legal, no se refiere a las personas jurídicas que forman parte del grupo, pero tampoco debe entenderse como la identidad formal o personal de los socios, partícipes, cooperativistas, o integrantes de la persona jurídica, aunque carezcan formalmente de poder de administración o alta dirección, sino de la identidad de personas que supongan mayoría que permita adoptar acuerdos en juntas o asambleas, mediante participación directa o indirecta. Véanse los trabajos de DUQUE DOMÍNGUEZ, Justino F., AA.VV. dirs. J. PULGAR y A. ALONSO UREBA y C. ALONSO LEDESMA y G. ALCOVER, Comentarios a la legislación concursal, Dykinson-Colegio de Registradores, Madrid, 2004, pág. 202; EMBID IRUJO, José Miguel, «Grupos de sociedades y Derecho concursal», AA.VV., Estudios sobre la Ley Concursal. Libro homenaje a Manuel OLIVENCIA, Marcial Pons, Madrid, 2004, II, pág. 1.901; y ROJO FERNÁNDEZ-RÍO, Ángel, AA.VV. dirs. A. ROJO y E. BELTRÁN, Comentario de la Ley Concursal, Civitas-Aranzadi, Madrid, 2004, I, pág. 223.
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	Así, DUQUE DOMÍNGUEZ, Justino F., «Problemas del concurso de grupos de empresas» en Jornadas sobre la Reforma del Derecho Concursal Español, Documento núm. 5, octubre de 2002, Registro de Economistas Forenses, págs. 159-61.
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	En resumen de la doctrina social unificada, la STS (IV) de 26 de enero de 1998 -LA LEY 3061/1998- manifestaba que la dirección unitaria de varias entidades empresariales no es suficiente para extender a todas ellas la responsabilidad. Ese dato será determinante de la existencia del grupo empresarial. No de la responsabilidad común por obligaciones de una de ellas. Para lograr tal efecto hace falta un plus, un elemento adicional que la jurisprudencia residencia en la conjunción de alguno de los siguientes elementos: 1. Funcionamiento unitario de las organizaciones de trabajo de las empresas del grupo. 2. Prestación de trabajo común, simultánea o sucesiva, en favor de varias de las empresas del grupo. 3. Creación de empresas aparentes sin sustento real, determinantes de una exclusión de responsabilidades laborales. 4. Confusión de plantillas, confusión de patrimonios, apariencia externa de unidad empresarial y unidad de dirección. Y todo ello teniendo en cuenta que, «salvo supuestos especiales, los fenómenos de circulación del trabajador dentro de las empresas del mismo grupo no persiguen una interposición ilícita en el contrato para ocultar al empresario real, sino que obedecen a razones técnicas y organizativas derivadas de la división del trabajo dentro del grupo de empresas; práctica de lícita apariencia, siempre que se establezcan las garantías necesarias para el trabajador, con aplicación analógica del art. 43 del Estatuto de los Trabajadores» (SSTS (IV) de 26 de noviembre de 1990 -LA LEY 1801-JF/0000- y 30 de junio de 1993 -LA LEY 13398/1993-).


	 Ver Texto 




	 (21) 

	Son ejemplo de respuesta jurisprudencial fundada en el análisis de circunstancias de la conducta de los integrantes de un grupo, la doctrina social unificada sobre el grupo de empresas de cara a las deudas mantenidas con los trabajadores, y algunos supuestos de técnica del «levantamiento del velo» en la doctrina civil, pero semejante, en Derecho comparado, es la jurisprudencia norteamericana después de la reforma de 1978 y 1984 de la sección 101 (2) del «Bankruptcy Code», que ha admitido, si bien escasamente, la «equitable consolidation» con la finalidad de aumentar la masa de bienes sobre los cuales han de satisfacerse los acreedores en el concurso en el caso de una «fuerte integración económica» de las empresas del grupo expresada en «una común política empresarial». Entre los cánones para captar dicha fuerte integración de esta jurisprudencia se encuentran la política empresarial unificada para todas las empresas pertenecientes a un grupo, la confusión de las contabilidades que haría prácticamente inviable reconstruirla separada, la entreveración de activos, y las expectativas creadas en el momento de celebrar contratos, por principios de confianza jurídica y de la apariencia, de modo que el contratante externo cree que contrata con una empresa distinta del grupo o con el grupo en conjunto, o aun sabiendo que contrataba con una sociedad determinada, pudo válidamente haber creído que estaban implicadas las otras empresas del grupo cuando las garantías, de carácter personal, proceden de fuente distinta a la sociedad contratante.


	 Ver Texto 




	 (22) 

	Opción legislativa abonada por lo anecdótico del concurso de herencia en la práctica. En su favor, PULGAR EZQUERRA, Juana, La declaración del concurso, de acreedores, LA LEY, R&C Estudios, Madrid, 2005, pág. 286. El ICGPJ censuraba que el PLEC prescindiera de los arts. 1004 y 1005 CC, que preceptúan el novenario desde la muerte de la espera para instar la aceptación del heredero, y el plazo judicial de hasta treinta días para exigir manifestarse la aceptación o repudio de la herencia, pero precisamente la ausencia de cualquier prevención legal contradictoria indican que nada se opone al mantenimiento de la vigencia de tales normas, como las demás del Derecho sucesorio, que en nada altera la LECO, y de la sucesión procesal por causa de muerte de los arts. 16 y 540 LEC, que resultan supletorias, todas las cuales únicamente deben adaptarse a los principios inexcusables del Derecho Concursal.


	 Ver Texto 




	 (23) 

	Así, ROJO, Ángel y ORDUÑA, Fco. Javier, AA.VV. dirs. A. ROJO y E. BELTRÁN, Comentario de la Ley Concursal, Civitas-Aranzadi, Madrid, 2004, págs. 157-158.


	 Ver Texto 
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	Véase GARCÍA VILLAVERDE, Rafael, La legislación sobre la insolvencia de los empresarios en España: Entre la economía de mercado y la intervención estatal, Legislación Mercantil. Derecho Concursal, LexNova, Valladolid, 1997, págs. 16-17.
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	Opinaban con favor GARCÍA VILLAVERDE, Rafael, El Anteproyecto..., cit., pág. 3, y CERDÁ ALBERO, Fernando y SANCHO GARGALLO, Ignacio, Quiebras y suspensiones..., cit., pág. 59. En aplicación de la LECO, se muestran contrarios a exonerar de las instituciones concursal a las personas jurídicas por su forma jurídico-pública, DEL GUAYO CASTIELLA, Íñigo, AA.VV. dirs. J. PULGAR y A. ALONSO UREBA y C. ALONSO LEDESMA y G. ALCOVER, Comentarios a la legislación concursal, Dykinson-Colegio de Registradores, Madrid, 2004, I, págs. 84-85; VÁZQUEZ LEPINETTE, Tomás, «Administraciones Públicas y Derecho concursal», RCP, monografía núm. 4, LA LEY, Madrid, 2006, págs. 31-34, VICENT CHULIÁ, Francisco, «Tres años de ley concursal: temas de reforma», RCP, núm. 8, 2008, págs. 118 y 131-132.
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	Acerca de por qué no son declaradas en concurso las empresas públicas, y propuestas de ampliación legitimadora a determinadas instituciones y a los competidores en el mercado, VÁZQUEZ LEPINETTE, Tomás, «La disciplina de las empresas públicas por el Derecho concursal: posibilidad, realidad y consecuencias», RCP, núm. 8, 2008, págs. 275-279.
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	 (27) 

	Análisis en ZABALETA DÍAZ, Marta, «La generalización del presupuesto subjetivo del concurso. Especial referencia a la insolvencia del consumidor y a los concursos de grandes dimensiones». RCP, núm. 8, 2008, págs. 217-228. En cuanto al concurso de consumidores, en el Derecho europeo continental, está el modelo francés, con el instituto del proceso de consumo de «surrendettement des particuliers», dentro del Derecho de consumo, antes de la insolvencia, y el alemán, que se regula como completo y sistemático procedimiento especial dentro de InsO, dentro del Derecho concursal. En este artículo se recogen también las «salvedades ad hoc» de los concursos de la Villa y Corte, en cuanto a plazos, recepción de comunicaciones de créditos, fórmula del Informe, junta de acreedores, etcétera, como los de «Gespart Arte y naturaleza», «Afinsa», «Forum» o «Air Madrid».
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	Precisamente, InsO al introducir un procedimiento insolvencia de consumidores, con criterio subjetivista puro, por referencia a la persona física sin actividad económica autónoma o de poca importancia, puede contraponer la importancia de la actividad económica, por su naturaleza o volumen («Art und Umfang»), con la propia del comerciante, ya que éste se conceptúa tradicionalmente en el HGH por el objeto de su actividad, antes de la Ley de 22 de junio de 1998 conforme a un listado de actividades de índole mercantil y cláusula general de «industrialidad», y después sólo conforme a esta cláusula general.
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	Puede resumirse que son mercantiles que a la fecha de cierre durante dos ejercicios consecutivos no reúnan más de cincuenta asalariados de media, un activo superior a 2.850.000 euros, y no superen un importe neto de su cifra anual de negocios de 5.700.000 de euros, a excepción de las que tengan valores admitidos a negociación en un mercado regulado de cualquier Estado de la Unión Europea, y bastando con cumplir dos de los tres requisitos en el primer ejercicio social desde que se hayan constituido, transformado o fusionado.
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	Los procedimientos ordinarios y los de trámite abreviado han sido número prácticamente equivalente en los dos últimos años (53,5% y 47,8% de abreviados en 2007 y 2008, respectivamente, según datos del INE), y si se tiene en cuenta que las personas jurídicas concursadas con pasivos exigibles inferiores a diez millones de euros fueron el 93,4% en 2006 y el 89,7% en 2007, con arreglo a los Anuarios Concursales de los Colegios de Registradores de la Propiedad y Mercantiles, con la dificultad de discriminar las compañías que no podrían presentar balance abreviado, por activo, cifra de negocio o número de trabajadores, puede aventurarse que no más de un 10% de los procedimientos que se inicien a partir del 1 de abril de 2009 se tramitarán como abreviados.
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	Véase PEÑAS MOYANO, Benjamín, «Concurso de consumidores», RCP, núm. 8, 2008, págs. 229-246.
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	 (32) 

	MAGRO SERVET, Vicente: «El procedimiento abreviado en la reforma concursal tras la aprobación de las enmiendas en el Congreso de los Diputados», Diario La Ley, núm. 5764, 21 de abril de 2003, págs. 2 y 3, insistía en que es obligatorio en el procedimiento abreviado, para no equipararlo al concurso normal, una reducción de plazos, aunque reconoce que el Juez puede expresamente resolver lo contrario, con su debida motivación, bien al incoar el concurso voluntario (art. 14 LECO), bien al decidir la oposición del deudor en el concurso necesario (art. 20.1 LECO), y razona -págs. 4 y ss.- que existe una contradicción entre el art. 27.2.3.º LECO, que mantiene que la administración concursal en el procedimiento abreviado «podrá» estar integrada por un único miembro, y el art. 191.2 LECO, que mantiene que dicha administración estará integrada por un único miembro, salvo decisión contraria del Juez. Lógicamente, si el Juez puede resolver la no reducción de plazos o la Administración de más de un miembro, y por supuesto que toda resolución judicial debe venir motivada, se trata de algo facultativo, lo cual se opone a lo preceptivo, y excluye lo arbitrario. En consecuencia, no hay contradicción, puesto que un precepto señala quién sea el miembro de la administración que puede ser unipersonal en el procedimiento abreviado, y otro que ello es decisión judicial, de modo que, atendida la función del procedimiento abreviado, lo normal será recortar los plazos a la mitad y nombrar administrador concursal único, y la salvedad, basada en motivo de la complejidad del concurso, a pesar del pasivo pronosticado o la calidad del deudor, mantener plazos y tríada administradora. Ello es igualmente aplicable a la reforma de RD-Ley 3/09, bien que será más normal encontrar en compañías cercanas a los diez millones de euros de pasivo supuestos que abonan lo razonable de plazos más amplios y formar un colegio para la administración concursal.
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	CERDÁ ALBERO, Fernando y SANCHO GARGALLO, Ignacio, Quiebras y suspensiones..., cit., pág. 57, no eran sólo favorables a la regulación de un procedimiento abreviado, sino optimistas con los resultados del prevenido por la reforma, si bien hacían sugerencias de mayor simplificación para el concurso de consumidores, con inspiración germánica. GARCÍA VILLAVERDE, Rafael, El Anteproyecto..., cit., pág. 3, favorable a la introducción de un procedimiento excepcional más simple para los patrimonios pequeños, sin embargo, dudaba de la bondad de la fórmula de fijación del ámbito del procedimiento abreviado como se regula, y de la utilidad de su escaso contenido de cara a una agilización o abaratamiento reales (Presupuesto subjetivo...cit., págs. 56-65). Pesimista con la regulación del Anteproyecto, BELTRÁN SÁNCHEZ, Emilio, «El problema del coste del concurso de acreedores», en AA.VV. dir. Ángel ROJO, La reforma de la legislación concursal, Marcial Pons, Madrid, 2003, págs. 336-337. Por extenso se ocupó del procedimiento abreviado PULGAR EZQUERRA, Juana, «Comentario a los arts. 190-191 LC», AA.VV. dirs. J. PULGAR y A. ALONSO UREBA y C. ALONSO LEDESMA y G. ALCOVER, Comentarios a la legislación concursal, Dykinson-Colegio de Registradores, Madrid, 2004, págs. 1566-1591. En especial, MUÑOZ GONZÁLEZ, Luis, «El concurso abreviado», ADC, núm. 9, 2007, págs. 101-147.
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	Consúltese PULGAR EZQUERRA, Juana, La declaracón del concurso de acreedores, LA LEY, R&C Estudios, Madrid, 2005, págs. 180-184; y RODRÍGUEZ ACHÚTEGUI, Edmundo, «El "otro" presupuesto subjetivo del concurso: la pluralidad de acreedores», Repertorio Jurisprudencia Aranzadi, núm. 31, 2005.
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	Véase el curioso supuesto de solicitud de la ex esposa frente al ex marido por lo infructuoso de la vía de apremio para cobrar las prestaciones alimenticias señaladas por el Juzgado de Familia, después de la ejecución en sede civil, y la ulterior en sede penal, donde se persiguió por delito de impago de pensiones, y precisamente desde elementos probatorios de estas vías de ejecución singular de las dos jurisdicciones. Del incidente de oposición se obtiene que la única acreedora insatisfecha era la solicitante, por lo cual se desecha la declaración del concurso (AJMER Bilbao núm. 2 de 28 de junio de 2007 -LA LEY 344094/2007-), cuya finalidad, inane las ejecuciones previas para lograr satisfacción, acaso residiera en la búsqueda de acciones de reintegración.
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