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INTRODUCCION

EXCELENTISIMO SENOR PRESIDENTE,
EXCELENT{SIMOS SENORES ACADEMICOS
EXCELENT{SIMOS E ILUSTR{SIMOS SENORES,
SENORAS Y SENORES:

Luego de una vida dedicada al estudio del Derecho y al ejercicio
profesional de la Abogacia, resulta para mi sobrecogedor dirigirme a
los miembros de la Real Academia de Ciencias Econdémicas y Finan-
cieras, que han tenido la benevolencia de elegirme Académico, y
pronunciar un discurso de ingreso ante especialistas eminentes del
mundo de la economia y las finanzas. No es de extrafiar que entre en
tan docta Corporacién con el temor reverencial de quién se siente
aprendiz en materias ajenas a su dedicacién habitual.

Ello no empece a que me sienta profundamente honrado con la
nominacién y que agradezca muy sinceramente a la Real Academia y
sus miembros la distincién de que me han hecho objeto. El afecto y
la amistad que me unen a muchos de los Académicos me dan la
seguridad de que la benevolencia a que antes aludia se mantendra
hasta el final de mi exposicién.

Va a versar ésta sobre un tema candente hoy, que lo era hace afios
y que me temo va a seguir siéndolo en los afios futuros: la situacién
del Derecho concursal en Espafia. A la reforma de tal Derecho, si no
me equivoco, se refirié ya hace afios, en su Discurso de ingreso en es-
ta Academia, un jurista eminente, ilustre por tantos conceptos, como
era don Miguel Casals Colldecarrera. Llamado por Dios a su seno,
perdimos con su muerte, ademds, al amigo entrafiable con quién com-
parti tareas apasionantes en la Comisién General de Codificacién,
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precisamente en el trance de acometer aquella reforma. No pensaba-
mos entonces que la labor realizada en aquellas jornadas intensas se
perderia en una pasividad estéril de quienes habrian debido aprove-
charla en el orden politico.

Voy a huir en mi exposicién de planteamientos técnico juridicos,
propios de otras sedes, para centrarme en las realidades econémicas
y empresariales que subyacen bajo las formas juridicas, reguladas
por normas que cada dia que pasa revelan mas intensamente su
obsolescencia y su fracaso.



I
PANORAMA GENERAL DEL DERECHO CONCURSAL
Y NECESIDAD DE SU REFORMA

1. REMEDIO QUE OFRECE EL DERECHO CONCURSAL
A LA CRISIS DE LA EMPRESA: SU LIQUIDACION.

La primera pregunta que un empresario o economista puede for-
mularle al jurista es la siguiente: ;qué remedio o qué solucién aporta
o puede aportar el Derecho ante una crisis de la empresa que exige el
llamado tratamiento concursal?.

Lamentablemente, parece que el Derecho no ofrece, hoy por hoy
y salvo excepciones, otra solucién que la destruccién de la empresa
misma y la liquidacién de su patrimonio para enjugar su pasivo ...
hasta donde alcance, que es ciertamente muy poco. Nada puede ser
mas desalentador, ya que parece que a la empresa enferma el Derecho
s6lo podra darle muerte y certificar su defuncién. La proposicion es
tan dura, que hemos de justificar tan pesimista posicion.

En el siglo pasado, con la mitigacién muy moderada del vigente
Cédigo de comercio, el ordenamiento vigente entonces imponia como
solucién general y unica la liquidacién del patrimonio del comercian-
te o empresario que sobresefa de modo general en el pago corriente



de sus obligaciones, cualquiera que fuese la causa del sobreseimiento
o cesacién. Estos equivalian al fracaso profesional del comerciante
o empresario, y convenia al estamento mercantil excluirlo del negocio
y, previa liquidacién de sus bienes, distribuir el producto de la misma
entre los acreedores, guardando el principio fundamental de la
par conditio.

La declaracién de quiebra conllevaba la inhabilitacién del deudor
en tanto no fuese rehabilitado, y en la llamada pieza de calificacién se
depuraban las responsabilidades en que pudiera haber incurrido, como
preparacion del eventual juicio criminal.

La misma terminologia -quiebra, crac, bancarrota- recordaba la
destruccién del banco en que el cambista medieval realizaba sus ne-
gocios; y en cierta manera, existia mayor rigor que en las primitivas
formas concursales aparecidas en el Derecho Romano.

Histéricamente, la inhabilitacion del deudor y la enajenacién de su
patrimonio en bloque por via de subasta, con adjudicacién al que se
obligara a pagar un mayor porcentaje de las deudas pendientes, supu-
so una salida que permitiera evitar la agresion fisica al deudor, con
posibilidad de su venta como esclavo e incluso de su muerte y
descuartizacién de sus miembros. El influjo del estoicismo, primero,
y del cristianismo después, hizo desaparecer paulatinamente el primi-
tivo sistema de la manus iniectio, y se convirtié por algunos siglos,
de hecho, en la dnica via de ejecucién, hasta que en el bajo
imperio se introdujo la ejecucién singular, con el pignus in causa
jiudicati captum.

Pero hubieron de idearse férmulas que atenuaran la gravedad de la
sancién del deudor que incurria en la ejecucién general; y en la Lex
Julia de Bonis Cedendis, se libré de responsabilidad y de inhabilita-
cién a quién cedia sus bienes a los acreedores, generalizando asf el
trato excepcional dado a menores o a senadores.

En el Derecho espaiiol del siglo pasado, por el contrario, el
comerciante deudor que fracasa, queda sometido necesariamente a la
inhabilitacién, a la liquidacién y a responder eventualmente en la via
criminal segiin cudles hayan sido las causas de la insolvencia.
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2. QUIEBRA Y SUSPENSION DE PAGOS EN EL ORDENAMIENTO ESPANOL
DEL SIGLO XIX.

No se olvide que el instrumento juridico principal en el pasado
siglo en materia, y aun hoy parcialmente vigente a pesar de su
derogacién formal, fue el Cédigo de comercio de 1.829, debido prin-
cipalmente a Sainz de Andino, curiosa figura de jurista que sali6 in-
demne de los cambios politicos del Reinado de Fernando VII, con ha-
biles acomodamientos a las sucesivas doctrinas politicas dominantes.

En el Cédigo de Sainz de Andino, con notoria influencia france-
sa y con olvido a menudo de la rica literatura espafiola en materia
concursal, la liquidacién con todas sus secuelas se ofrece como tinica
medida para las situaciones de crisis de comerciantes y que hoy de-
nominarfamos crisis empresariales. La suspensién de pagos, como
causa de la crisis, entendida como iliquidez no culpable del comer-
ciante deudor, no era una alternativa procesal de la quiebra, sino una
de las siete clases de la quiebra misma, a tener en cuenta en la pieza
de calificacién, y que eximia de un juicio criminal al quebrado.

En la etapa de la Codificacién, luego de la restauracién borbdnica
de Alfonso XII, se sigue igual criterio en la Ley de Enjuiciamiento
civil de 1.881, sin modificaciones, y en el Cédigo de comercio de
1.885, con la atenuacién que luego diré. Ambos textos legales, sin
grandes reformas, siguen vigentes en la actualidad.

Por ello, mientras que el deudor no comerciante, segiin la Ley de
Enjuiciamiento civil puede evitar la declaracién de concurso y la li-
quidacion ofreciendo a sus acreedores un convenio de quita y espera,
tal posibilidad de concordato preventivo no aparece respecto de los
comerciantes, a los que manda aplicar el Cédigo mercantil de 1.829
con los escasos retoques contenido en el Libro destinado al orden de
proceder en las quiebras. Ninguna referencia se hallard en la Ley a
propésito del convenio preventivo o la suspensién de pagos.

En el afio 1.885, al promulgarse el Cédigo de comercio vigente,
aparece por vez primera en el pasado siglo la posibilidad de que el
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comerciante solicite ser declarado en suspension de pagos, con lo que
eludira las consecuencias gravisimas que la quiebra lleva consigo y
podré seguir en el comercio. Pero esto no supone un cambio de orien-
tacidn sino una mitigacién del rigor, sometida, valga la redundancia,
a exigencias muy rigurosas.

El activo debe ser superior al pasivo; la propuesta de convenio
s6lo puede ofrecer una espera no superior a tres afios; y la solicitud
debe formularse antes del sobreseimiento en los pagos, o a mas tardar
dentro de las cuarenta y ocho horas siguientes al vencimiento de la
primera obligacién que no pueda satisfacer.

No obstante, desde la introduccién de esa suspension de pagos, se
produciran en la ciencia juridica e incluso en el lenguaje ordinario,
dos asimilaciones conceptuales: convenio equivale a conservacién de
la empresa; y la suspensién de pagos entrafia solvencia econdmica,
dado que el activo es superior al pasivo.

3. LA SUSPENSION DE PAGOS -CON SOLVENCIA DEL DEUDOR Y CONSERVA-
CION DE LA EMPRESA- FRENTE A LA QUIEBRA -CON DEUDOR INSOL-
VENTE Y LIQUIDACION DE LA EMPRESA-.

En el Cédigo de comercio de 1.829 y, como corolario, en la Ley
de Enjuiciamiento civil, se aceptaba la posibilidad de que un deudor
quebrado, ofreciera un convenio a sus acreedores; pero ello ocurria
necesariamente después de la declaracién de quiebra, de que los
créditos hubiesen sido objeto de reconocimiento y de que se hubiese
calificado la quiebra, sin que cupiera tal convenio si la calificacién
hubiese observado culpabilidad o fraudulencia.

El Cédigo de 1.885 mantiene igual posibilidad de convenio, con la
diferencia -muy importante- de que las Sociedades mercantiles
pueden formular tal propuesta de convenio en cualquier momento, y
cualquiera que fuere en su dia la calificacién.
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Pero los convenios post quiebra no evitan la inhabilitacién del
deudor, ni que los mecanismos de la quiebra entren en funciones, por
mas o menos tiempo, con todas las secuelas que esto conlleva. En
cambio, el convenio propuesto para pedir la suspensién de pagos
entrafia, por las propias exigencias legales, no sélo la evitacién de la
quiebra, sino la conservacién del patrimonio del comerciante; en
tanto en cuanto la propuesta de convenio sélo puede solicitar una
espera de tres afios, es obvio que el comerciante suspenso debe seguir
ejerciendo el comercio para cumplir con la obligacién asumida.

En las ultimas décadas del siglo pasado y muy acentuadamente en
el presente siglo, el Derecho adquiere conciencia de que cuando un
deudor comerciante sobresee en el pago de sus obligaciones existe al-
g0 mas que un juicio sobre su aptitud y sus comportamientos éticos;
que la empresa tiene un contenido econémico y, sobre todo, humano,
que va mds alld del estatuto formal del titular de la empresa misma, y
que la destruccién de ésta comporta graves riesgos no sélo para los
acreedores sino, ademds, para quienes en ella viven y desarrollan sus
actividades profesionales en el mas amplio sentido.

Y para conservar las empresas de ferrocarriles y demdas obras
publicas, se crean procedimientos concursales especiales, denomina-
dos ya de suspension de pagos, en que se busca el convenio para
evitar la liquidacién. Por lo mismo, si el expediente ordinario de
suspensién de pagos postula el cumplimiento de unas obligaciones de
pago que sélo podran satisfacerse si el comerciante sigue en el ejerci-
cio de su funcién, estd claro que poco a poco se asimilan convenio y
continuacién de la empresa.

Parece pues que se ha introducido un remedio concursal que no es
la liquidacién de la empresa; el deudor solvente desde el punto de
vista econdmico, en crisis por una situacién de iliquidez, podra acu-
dir al expediente de suspension de pagos, y conseguir acaso la con-
tinuacién de la empresa por medio del convenio con los acreedores.

Por lo mismo, desde el punto de vista juridico material se han
creado dos estados juridicos: el de quiebra, que parece habrd de
predicarse del deudor insolvente, cuyo activo es inferior al pasivo; y
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el de suspensién de pagos, aplicable al solvente que adolece de
iliquidez, cuyo activo es superior al pasivo.

Esta dicotomia subsiste incluso en el lenguaje vulgar de nuestros
dias, cuando ante determinadas suspensiones de pagos se afirma por
legos, y a veces por quienes no lo son, que se trata de quiebras encu-
biertas; y, no obstante, salté hecha pedazos por la Ley de 26 de julio
de 1.922 y su aplicacién ulterior. ;Tenia el legislador conciencia de
los riesgos que entrafiaba el nuevo texto legal?. Posiblemente si, si
tenemos en cuenta que ante las criticas que provocé la Ley, dispuso
expresamente que la vigencia de la misma no fuera mas que de
cuatro afios. Craso error entonces, ya que es sabido que en nuestra
Patria las leyes que més duran son las ... provisionales.

4. LA QUIEBRA Y LA SUSPENSION DE PAGOS LUEGO DE LA LEY DE 26 DE
JULIO DE 1.922.

No voy a hacer historia de la génesis de la Ley de 26 de julio de
1.922; ha sido realizada por estudiosos del Derecho mercantil con
objetividad y a fondo. Podriamos decir como resumen que la Ley
guarda un cierto paralelismo con otra famosa, aparecida primero bajo
la forma de un Decreto-Ley de expropiacién: ambas fueron en su
momento leyes para resolver hipétesis individuales y concretas, lo
que nunca debe ser origen de una ley. La gran diferencia estriba en
que una fue hecha para beneficiar a una entidad bancaria, y pudo ser
aprovechada por todos los demas ciudadanos y empresarios, y la otra
para arruinar a un empresario discutido, con grave perjuicio para el
erario publico e incluso de los mismos a quienes decia protegerse con
la expropiacién. Diganlo, sino, los accionistas y empleados de unas
famosas Galerias, para poner un ejemplo.

Lo que si es preciso sefialar es que la liberalidad de la Ley
fue, precisamente, la que dinamité el edificio levantado desde la
promulgacién del Cédigo de comercio.
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El legislador de 1.922 suprimié la exigencia de que el solicitante
de ser declarado en suspension fuese solvente, en el sentido de tener
un activo superior al pasivo; no sélo la solvencia no es condicién de
que se admita la solicitud, sino que es perfectamente posible la insol-
vencia llamada definitiva, con superioridad del pasivo sobre el activo.
A pesar de constatarse tal insolvencia, a veces notoria e incluso
escandalosa, el procedimiento de suspensién de pagos seguird igual, a
no ser que el 40 por 100 de los acreedores soliciten conjuntamente
que se sobresea el expediente y se declare la quiebra. No hace falta
decir que es practicamente imposible que un quorum como el exigido
llegue a reunirse; en toda mi larga vida profesional no he tenido
conocimiento de que la quiebra fuese declarada por tal causa.

Cabe desde 1.922 que un insolvente econdmico sea declarado en
suspensién de pagos y llegue a un convenio, incluso a un convenio
valido, sin perjuicio de los juicios que se sigan contra el suspenso, que
para muchos son de dudosa eficacia. Y, a la vez, no habiéndose mo-
dificado la Ley y el Cédigo, sigue siendo cierto que un deudor puede
ser declarado en quiebra por haber sobreseido en el pago corriente de
sus obligaciones, aunque tuviese un activo superior al pasivo. La
polémica desatada a propésito de la quiebra de Barcelona Traction, en
el afio 1.948, y que siguié por lo menos hasta 1.970, en que se dicté
Sentencia favorable a Espafia por el Tribunal Internacional de
Justicia, puso de manifiesto que, no obstante los esfuerzos de algunos
eximios maestros, la solvencia econdmica no podia evitar la declara-
cién de quiebra si se sobreseia de modo general en el pago corriente
de las obligaciones.

Resulta asf que no existen en la actualidad dos estados juridicos
desde el punto de vista del Derecho material, sino tinicamente dos
tipos de proceso que dependen de que el deudor solicite Ia suspensién
de pagos o inste la declaracién de quiebra voluntaria, o de que los
acreedores soliciten la declaracion de quiebra y sea declarada ésta
antes de que el deudor haga uso del beneficio de la suspension.

El estado de suspenso y el de quebrado dependen sélo de cual
sea el procedimiento concursal que se siga, y no de la situacion
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econdmica del deudor. Con la consecuencia, digna de Perogrullo, de
que una suspensién de pagos es siempre una suspensién, y no una
quiebra, por lo menos en tanto no se sobresea el expediente y se
declare la quiebra a instancia de los acreedores o del propio deudor.

5. CONVENIO CON LOS ACREEDORES Y CONSERVACION DE LA EMPRESA.

La tendencia liberalizadora de la Ley de 1.922 se proyectd
también, como ya se ha dicho, respecto del contenido de la proposi-
cién de convenio que podia formular el deudor suspenso. Por razones
procesales -especialmente por el quorum preciso para la aprobacién-
hay que distinguir dos tipos de convenio, el en que se proponga una
espera no superior a tres afios y el en que se proponga cualquier otra
férmula de solucién. Y como el Ambito contractual es ilimitado, se ha
pasado de una férmula mucho mads rigida que para la del deudor no
comerciante (que admite quita y espera), a otra mucho mas laxa, que
permite no sélo quitas y esperas sin limitacién sino ademas cualquier
otra solucion distinta.

Y tal solucién distinta, en la inmensa mayoria de los casos, por lo
menos dentro del dltimo medio siglo, es cabalmente la liquidacion
del activo, a realizar por una comisién de acreedores. Cierto es que,
juridicamente, cabe la existencia de convenios que tiendan realmente
a la conservacién de la empresa; pero, de facto, se ha roto la equipa-
racién entre convenio y conservacion de la empresa ya que el conve-
nio es el pacto que contendra la fuente de la actividad liquidatoria.

Hasta tal punto es asi, que autores destacados en el campo del De-
recho concursal, como TORRES DEL CRUELLS, calificaban el ex-
pediente de suspensiéon de pagos como juicios de ejecucion general,
idénticos a la quiebra, ya que unos y otros tendian a la realizacién del
activo para pagar a los acreedores con el producto de tal liquidacién.

Que nadie se engaiie pues: hoy por hoy, la suspensién de pagos no
tiende a la conservacién de la empresa, sino a lograr una liquidacién
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a realizar por una Comisién liquidadora, sin sujecién a reglas o
normas de procedimiento, y sin que, normalmente, se corra el riesgo
de una calificacién de culpabilidad o fraudulencia; y, especialmente,
se evite el ejercicio de acciones de retroaccién. La suspensién de
pagos se ha convertido asi en una liquidacién que difiere de la quie-
bra en la falta de garantias que aquélla tiene para los acreedores.

No pretendemos afirmar que los empresarios que acuden al
Juzgado en solicitud de ser declarados en estado de suspension de
pagos, lo hagan movidos por un afén torticero de eludir responsabili-
dades y aprovechar la ausencia de garantias. En realidad, en un gran
nimero de casos, los empresarios acuden a la solucién concursal
cuando no tienen mas remedio, cuando ya la situacién es irremedia-
ble. Es l6gico entonces que sus asesores elijan el procedimiento
mas favorable para él, sin que tal eleccién de norma pueda ser
calificada de fraudulenta.

6. | FRACASO DEL DERECHO CONCURSAL?.

Al constatar que el Derecho, de iure pero especialmente de facto,
no aporta mas soluciones que la de liquidacién o muerte de la
empresa en crisis concursal, habrd que preguntarse si el Derecho ha
fracasado y cudles pueden ser las causas del fracaso.

En primer término ha de tenerse en cuenta que al Derecho no se
le puede exigir mas de lo que puede dar de si. El Derecho concursal
no puede conseguir que una empresa subsista cuando faltan medios
econémicos o cuando el empresario estd dispuesto a liquidarla. El
Derecho concursal puede ofrecer cauces para la soluciéon mas idénea
y mas justa; puede velar para que se respeten al méaximo los diversos
intereses que estdn en juego, pero no puede conseguir que se
obtengan los medios econémicos precisos cuando no existen o no se
quieren aportar.

El Derecho concursal no es una parcela aislada dentro del ordena-
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miento juridico general, ni un compartimento estanco al que no pue-
dan alcanzar con sus efectos muchas ordenaciones en materia de
Derecho econémico o laboral. Aunque volveré sobre el tema, he de
avanzar ahora la cita de los efectos perniciosos de una voracidad re-
caudatoria que no sélo llega a veces a tipos expropiativos, sino que
confiere a la Administraciéon procedimientos ejecutivos al margen de
los procedimientos concursales, y pone en peligro cualquier via de
solucién extrajudicial que el empresario proyecte, contando con la
benevolencia o el buen sentido de muchos de sus acreedores.

Bien estd que se regule la responsabilidad del empresario indivi-
dual o de los administradores de la sociedad titular de la empresa,
pero cuando se llega a un punto en que se les exija responsabilidad
por el fracaso empresarial, sea debido o no a conductas maliciosas o
negligentes de dichos sujetos o a circunstancias externas nacidas a
veces de la politica comercial de la propia Administracién, ;quién
podra reprochar al empresario o a los administradores que busquen en
los procedimientos concursales el medio de acabar con la empresa y
liquidarla con los menores riesgos personales posibles?.

De igual modo, la proteccién al trabajador en el orden laboral es
indispensable en un Estado social de Derecho; pero cuando las regu-
laciones de las plantillas, exigidas a veces por un cambio econémico
que no depende del empresario, no sélo resultan carisimas y agobian-
tes sino que ni siquiera es posible hacerlas sin el instrumento concur-
sal, por deficiente que éste sea, a nadie podrd extrafiar que se acuda a
la liquidacién que permite la Ley de suspensién de pagos y, en tltimo
término, a la realizada por los érganos de la quiebra.

No hablemos tampoco de la insolidaridad de algunos acreedores,
especialmente establecimientos de crédito, que en momentos de
apuro del empresario ofrecen abstenerse de ejecutar con base en titu-
los de crédito sin garantia real a cambio de las famosas superposicio-
nes de garantia hipotecaria o pignoraticia, para utilizar luego las
acciones reales asi conseguidas al menor indicio de peligro.

Y éstas, y tantas otras circunstancias que hoy presionan a muchos
empresarios, no pueden ser solucionadas por el Derecho concursal,
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que habré de tenerlas en cuenta en cada caso para arbitrar las solu-
ciones que sean mas justas, manteniendo el principio cardinal de la
par conditio creditoris.

No cabe pues achacar al Derecho concursal fracaso ni exigirle
responsabilidad por situaciones previas, administrativas, econémicas,
financieras y laborales, que al jurista le vienen dadas y cuya evitacién
no estd en su mano.

Pero si cabe hablar de un fracaso del Ordenamiento concursal, que
no es tanto de las normas existentes y su aplicacion, sino del legisla-
dor que debié adecuar tales normas a las nuevas realidades sociales,
no para resolver problemas concretos por grande que sea su trascen-
dencia, sino para proporcionar cauces y brindar soluciones de
caracter general, puestos al dia y no obsoletos.

Durante todo el siglo XX se han elaborado, dentro y fuera de la
Comisién General de Codificacién, por encargo ministerial o por
iniciativa de los juristas y estudiosos, una diversidad de proyectos,
que antes de la Ley de 1.922 se proyectaban especialmente sobre la
suspension de pagos, tan parcamente regulada en el Cédigo de
comercio del 85, y con posterioridad a aquella Ley sobre un Cédigo
de Derecho concursal que afrontara todos los problemas derivados de
las crisis empresariales.

Y sélo cuando surgié la crisis del Banco de Barcelona existié la
presién necesaria para que surgiera la Ley de Suspensién de pagos,
sin la amplia vision de todos los problemas, sin la prevision de cuéles
serian los efectos de alguna de las soluciones arbitradas. El resultado
estd a la vista de todos; el escepticismo sobre el Derecho concursal
espafiol estd generalizado y se comparte por juristas, politicos y
comerciantes.

Fuera de tal caso, los proyectos trabajosamente elaborados, en una
labor que a veces ha tenido afios de duracién, como el Anteproyecto
de Ley Concursal elaborado en la pasada década por la Comisién
General de Codificacién -que fue publicado en 1.983 para seguir tra-
bajandose luego sobre él-, han dormido el suefio de los justos tan
pronto como ha desaparecido la urgencia que motivaba a los politicos.
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Se ha desconocido una regla fundamental, de origen ignaciano pe-
ro aplicable también al Derecho concursal, de que en momentos de
crisis no hay que realizar mudanzas. La reforma concursal exige que
sea realizada en periodo de auge econémico, cuando quepa que las
nuevas normas influyan sobre el comportamiento empresarial, y que
la Ley que surja de aquélla esté sometida a una larga vacatio legis.

Hemos pues de concluir que el fracaso no puede ser achacado
al Derecho concursal con caricter exclusivo, y que tal fracaso puede
reprocharse a la inadecuacién de las normas hoy vigentes, no
renovadas o renovadas inadecuadamente por la desidia o la improvi-
sacién del legislador.

7. HACIA UN SOLO TIPO DE JUICIO CONCURSAL.

La reforma, segin un parecer compartido por muchos especialis-
tas, exige el reconocimiento de que los expedientes de suspension de
pagos son ineficaces tanto en cuanto se refiere a la conservacién de la
empresa, cuanto a asegurar una liquidaciéon que permita satisfacer los
créditos de la mayoria de acreedores sin privilegio. Y que la liquida-
cién que entrafia la quiebra contiene elementos, sobre todo colatera-
les, que deben ser conservados y mejorados, pero que no puede
subsistir como procedimiento especifico.

Ni los expedientes de quita y espera ni los concursos de acreedo-
res para no comerciantes tienen hoy razén de ser y su niimero ha de-
crecido de tal modo que la regulacién de las crisis econémicas de los
deudores en el campo civil puede ser absorbida en un tnico tipo de
proceso concursal.

En el dltimo proyecto de reforma de caracter oficial, llevado a
cabo en el seno de la Comisién General de Codificacién, se llegé a la
creacion de dicho tipo tnico, en el que tuvieran cabida todas las
soluciones posibles desde el punto de vista juridico, con una
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coordinacién armoénica.

Asi era menester que los proyectos de convenio que, con quitas y
esperas razonables, contaran de antemano con la aprobacién de una
mayoria sé6lida de acreedores, pudieran ser planteados y aprobados en
el menor tiempo posible, de modo que la continuidad de la empresa
sufriera la menor perturbacién y se pusiera en prictica sin dilaciones
y con escaso quebranto econémico en costas y gastos.

Las intervenciones de los Fondos de Garantia sobre Bancos y
Compaiiias de seguros debian insertarse en este tipo de juicio, aca-
bando con los concursos administrativos arbitrados por normas extra-
vagantes y que han demostrado generalmente su ineficacia. También
debian inscribirse en el tipo de juicio la posibilidad de reflotar
empresas por iniciativa publica o privada, aunque pudiera ser éste el
punto mas conflictivo y que mds suspicacias engendraba.

Aun comprendiendo tales suspicacias es absolutamente imprescin-
dible que el ordenamiento impida iniciativas que, por bien intencio-
nadas que sean, entrafien una violacién de las normas en vigor y pue-
dan llegar a constituir verdaderas comisiones de delitos, presentadas
en la prensa como soluciones dignas de elogio y consentidas sin
protesta por nadie. Casos podrian citarse, como el reflotamiento de
unas cooperativas sindicales tristemente famosas.

Los convenios liquidatorios han de ser posibles, pero con
garantias hoy inexistentes, y dejando la liquidacién coactiva como
ultima solucién.

Pero la eficacia del tipo dnico de juicio concursal exige afrontar
problemas de forma y fondo cuya solucién es absolutamente
indispensable, ya que de otro modo podriamos llegar, como en aquel
cuento de reminiscencia volteriana, a la situacién de aquel enfermo
que rogaba a la Virgen con las palabras “que me quede como estoy”.

En los capitulos siguientes me referiré a los puntos principales,
que son a mi juicio la potestad exclusiva y excluyente del Juez del
concurso sobre el patrimonio del quebrado; la configuracién del or-
gano que ha de ser motor y censor de las operaciones de la quiebra;
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y, por tltimo, los efectos de la declaracién de quiebra sobre los actos
de disposicion anteriores a la misma y sobre las relaciones y créditos
existentes al proferirse aquélla.
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II
POTESTAD EXCLUSIVA Y EXCLUYENTE DEL
JUEZ DEL CONCURSO.

8. ESTADO DE SITUACION A ESTE RESPECTO.

La quiebra, como juicio universal, tiene tradicionalmente la lla-
mada vis atractiva, que supone la acumulacién a ella de todas las eje-
cuciones pendientes contra el deudor quebrado, e incluso de los jui-
cios declarativos en que el quebrado sea parte, en determinadas
condiciones. Como consecuencia de ella, las ejecuciones singulares
quedan sin efecto, sustituidas por la liquidacién concursal, y las sen-
tencias que recaigan en los juicios acumulados, dictadas por el Juez
de la quiebra, serdn vinculantes para la masa de la quiebra en cuanto
se refiera a la declaracién de derechos.

De la fuerza atractiva de la quiebra quedd exenta la ejecucién
hipotecaria, ya se ejercitara por el procedimiento sumario o por el
ejecutivo si sélo se perseguian los bienes hipotecados.

La ratio de la vis atractiva es simple; no puede existir una liqui-
dacién universal del patrimonio del deudor quebrado si se mantienen
ejecuciones separadas, no controladas por el Juez de la quiebra.

En las suspensiones de pagos, precisamente porque la liquidacién
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eventual depende de que los acreedores acepten mayoritariamente el
convenio, se llega a una férmula intermedia; las ejecuciones no se
acumulan al expediente de suspensién de pagos, pero se suspenden
por los Jueces que conozcan de ellas, a requerimiento del Juez en cu-
ya Juzgado se sustancia el expediente. Si se aprueba en su dia el con-
venio, las ejecuciones deberan acomodarse a los pactos transacciona-
les, salvo que el acreedor ejecutante haya hecho uso del derecho de
abstencién. Y, como es légico, las ejecuciones hipotecarias quedan
exentas de la suspension de las actuaciones ejecutivas.

La sujecién de los acreedores a la potestad del Juez de la quiebra
y, en cierta medida, de la suspension de pagos, resulta enojosa para
quienes tengan fuerza para soslayarla y conseguir ejecuciones separa-
das que no puedan ser obstaculizadas por la quiebra o el expediente
de suspension de pagos. Entre tales acreedores han figurado la Admi-
nistracion, o por mejor decir, las Administraciones piblicas, para las
exacciones fiscales o andlogas, y los trabajadores merced a las
prerrogativas conferidas a los Juzgados de lo Social, antiguas
Magistraturas del Trabajo.

Por falta de prevision legal pueden escapar ademas de la potestad
del Juez del proceso concursal acreedores pignoraticios, que quieran
acudir al procedimiento extrajudicial, y los propietarios de locales
arrendados al deudor que pretendan obtener el desahucio por falta de
pago.

Como consecuencia de lo que antecede, hay que concluir que la
vis atractiva del juicio universal de quiebra estd hoy muy limitada
por las excepciones, legales o facticas.

9. CONSECUENCIAS EN EL ORDEN PRACTICO DE LA LIMITACION DE LA VIS
ATRACTIVA.

Cuando un deudor acude al procedimiento concursal que de
ordinario desembocard en una liquidacién del patrimonio para pagar
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con su producto a los acreedores, deben éstos confiar en que se
aplicara el principio cardinal de la par conditio creditoris. No supo-
ne una quiebra del principio la existencia de privilegios que el
Derecho material pueda conceder a diversos acreedores, aunque esto
suponga el riesgo de que los comunes pierdan toda posibilidad de
cobro de sus créditos.

El principio de igualdad permite que se dé trato desigual a quie-
nes se hallan en situaciones desiguales, por lo que los privilegios o
preferencias no son inconstitucionales ni atentan al principio de pari-
dad entre los acreedores. Otra cosa es que, en una reforma, deba ser
podado el arbol frondoso de las preferencias y acomodado a las
nuevas realidades econdmicas. Pero los privilegios deben hacerse va-
ler dentro del juicio universal; dan origen a un derecho a cobrar
preferentemente con el producto de la realizacién, pero no a destro-
zar el patrimonio del deudor quebrado o suspenso con ejecuciones
separadas de la general que supone toda liquidacién concursal.

En la realidad actual, por el contrario, el activo de la empresa en
situacién de concurso -sea quiebra o suspension de pagos- queda a
menudo destrozado por las actuaciones de las recaudaciones tributa-
rias o por la ejecucién instada por los obreros; ello sin contar con las
medidas de hecho que los propios obreros realizan sobre el patrimo-
nio o sus elementos, para asegurar el cobro de lo que se les debe.

Las fabricas quedan asi a menudo desmanteladas por las actuacio-
nes ya no sélo facticas sino ademaés juridicas, viendo la maquinaria
embargada y vendida a cualquier precio para pago a la Administra-
cién fiscal o al Juzgado de lo social, sin que a veces puedan
actuar contra el inmueble porque éste esta siendo objeto de una
ejecucion hipotecaria.

Parece obvio que cuando el legislador, desde el siglo pasado, con-
firi6 al acreedor hipotecario el derecho a una ejecucién separada del
bien hipotecado, no obstante la quiebra o la suspensién de pagos del
deudor, tenfa presente la tutela del crédito que ostentaba quién habia
realizado préstamos con la garantia real; para favorecer la seguridad
del crédito era indispensable que el cobro a la fecha del vencimiento
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no quedara sujeto a la eventualidad de una quiebra o una suspension.

Pensamos que el legislador no podia prever el inmenso nimero de
supuestos en que el acreedor hipotecario no ha adquirido la garantia
antes o en el acto de efectuar el préstamo, sino que ha conseguido la
garantia después de la existencia e incluso del vencimiento del crédi-
to, que dimana de las relaciones financieras o simplemente comercia-
les entre prestamista y prestatario. A cambio de conceder una garan-
tia real el deudor no acostumbra a recibir contraprestacion alguna,
salvo la de una mera demora en ejecutar los titulos de crédito sin ga-
rantia real, o la mera promesa de seguir facilitando crédito al com-
prador para adquirir los suministros que necesita para su empresa.

Como la ley no distingue, resulta que el acreedor que obtuvo la
llamada superposicién de garantia hipotecaria, normalmente en
fecha muy préxima al planteamiento juridico de la crisis concursal,
puede ejercitar separadamente su accién ejecutiva, con fraude y que-
branto del derecho de los demads acreedores, que no pudieron o no
supieron utilizar la coaccién que entrafia la amenaza de promover
juicios ejecutivos, cerrar las lineas de descuento o cortar los
suministros esperados.

La amenaza de una retroaccién no siempre surte efecto, quiza
porque, para decirlo en frase de un conocido dramaturgo, muy largo
me lo fiais.

Lo mismo cabe decir de las ejecuciones extrajudiciales de bienes o
joyas pignorados con desplazamiento de la posesién, o incluso de las
judiciales con base en hipotecas mobiliarias o prendas sin desplaza-
miento de la posesidn; y, para mayor inri, muchas veces tales hipote-
cas o prendas se han concedido como superposicion de garantia.

En los supuestos en que el deudor es arrendatario de local o loca-
les donde tiene su sede la empresa, iniciado el juicio concursal pro-
mueve el arrendador juicio de desahucio por falta de pago de las ren-
tas, y no por las vencidas e impagadas luego de producida la situacién
de crisis concursal sino por rentas vencidas e impagadas antes de que
la quiebra o la suspensién adquieran estado legal. La consecuencia
puede ser que los érganos de la quiebra no puedan hacer frente a la
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accién mediante el pago, ya que de otro modo estarfan abonando unos
créditos -por las rentas vencidas- en perjuicio de los demds acreedores.

En las situaciones concursales en que ocurren tales desmanes, por
muy legales que sean, y mds de uno en muchas ocasiones, no hay jui-
cio concursal que pueda ser llevado a buen fin ni liquidacién posible;
los acreedores comunes verdn desaparecer el patrimonio del deudor
sin que el producto alcance mds que para pagar los gastos del propio
juicio concursal.

10. REMEDIOS LEGALES PARA LAS SITUACIONES DESCRITAS.

Una reforma del Derecho concursal espafiol exige, para que pue-
da tener éxito y como requisito sine qua non, que se arbitren reme-
dios legales, ya que de otro modo son tiempo y esfuerzo perdidos los
que se utilicen para plantear aquélla.

Es preciso acabar con la perniciosa costumbre de que las empre-
sas se financien aplazando el pago de los impuestos y de las cuotas de
la seguridad social, sin acudir al remedio juridico del concurso de
acreedores, si se quiere conseguir que el remedio sea tal. La acumu-
lacién de débitos privilegiados, que puedan ser perseguidos ademads
en ejecuciones separadas, conducen fatalmente en la mayoria de los
casos a situaciones de insolvencia insolubles juridicamente, en que los
acreedores mercantiles no hallardn medio de percibir lo que se les
debe ni en una minima proporcién.

No basta que el supuesto de hecho determinante del estado de
quiebra sea el sobreseimiento general en el pago corriente de las
obligaciones; el impago de anualidades de impuestos y cuotas de la
seguridad social debe ser considerado como situacién de quiebra
o concurso y las Administraciones o entidades recaudadoras no
pueden cooperar dando aplazamientos, ni siquiera con garantias
reales, que a la larga han de conducir a la ruina de la empresa a
costa de los demds acreedores.
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Es preciso que la declaracién de quiebra o concurso suponga la
paralizacién e ineficacia de las ejecuciones instadas con base en
hipotecas, mobiliarias o inmobiliarias, concedidas por los empresarios
sin una real contrapartida, como superposicion de garantias.

De igual modo, es indispensable que los juicios de desahucio pue-
dan interponerse por impago de rentas vencidas después de declarada
la quiebra o la situacién concursal, de modo que los 6rganos de la
quiebra puedan decidir si conviene o no a la masa abonar las rentas o
soportar la pérdida de la posesion del local. Por el contrario, en
cuanto a las rentas anteriores no reclamadas judicialmente por el
arrendador, no hay motivo juridico para exceptuar al mismo de tener
que cobrar lo que se le adeuda en moneda de quiebra.

Pero todo este haz de medidas legales debe asentarse en una fun-
damental, cudl es la de reconocer al Juez del concurso jurisdiccién ex-
clusiva y excluyente sobre el patrimonio del concursado o quebrado.
Todos los privilegios, preferencias, y procedencia de actuaciones
ejecutivas inmediatas, deben debatirse dentro del juicio concursal y
debe ser el Juez quién decida sobre todas y cada una de las
cuestiones que se susciten.

La Ley debe privar a cualesquiera Juzgados o Autoridades, judi-
ciales o administrativas, de potestad para conocer de ejecuciones y de
la primera instancia de juicios declarativos atafientes al patrimonio del
concursado o quebrado. Si debe seguirse alguna ejecucién sin esperar
a la liquidacion, debe ser el Juez del concurso quién la decida y
mande realizarla en su propio Juzgado.

Fuera del juicio concursal no caben privilegios materiales ni
procesales. S6lo asi se conseguird evitar una desmembracién del
patrimonio que ha de ser liquidado, o que ha de constituir la base pa-
ra que la empresa subsista y sea o no reflotada.

La aceptacion de esta premisa por todos los afectados no es fécil
de conseguir, como bien se alcanza a cualquier observador con sélo
ver quiénes son los posibles afectados. No quisiera pecar de suspicaz
al decir que quiza por ello ha podido naufragar algiin proyecto de
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reforma, y a veces no por oposicién a medidas que puedan mermar
privilegios, sino incluso por apriorismos cientificos de profesionales y
funcionarios que no se avienen a recorte alguno de los derechos que
conlleva Ia hipoteca.
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111
CONFIGURACION DE LOS ORGANOS DEL
JUICIO CONCURSAL

11. EL JUEZ QUE DEBE DIRIGIR EL JUICIO CONCURSAL.

Cuando se postula para los Jueces a quienes corresponda dirigir el
juicio concursal la responsabilidad de tomar decisiones tan importan-
tes como las sefialadas en el capitulo anterior, la preocupacién que
asalta a cualquier jurista es la de si cualquier Juez esti preparado
para asumir aquélla. Y esto puede decirse sin mengua alguna del res-
peto que me merecen los Jueces y Magistrados que integran nuestros
Tribunales de Justicia, precisamente porque después de muchos afios
de dedicacidn al Derecho concursal, tanto en el plano teérico como en
el préctico, tengo plena conciencia de las dificultades que han de
presentdrsele al Juez que tenga que enfrentarse con un juicio concur-
sal sin una preparacién especializada en la materia.

A mediados del afio 1.947, por medio de un Decreto-Ley, se
previé la posibilidad de que para el conocimiento de determinados
juicios concursales, que podian presentar especiales dificultades,
pudiera la Sala de Gobierno del Tribunal Supremo nombrar Jueces
especiales, que se hicieran cargo de la direccién de los juicios dentro
del Juzgado competente.
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No podia pensarse entonces que, antes de que transcurriera
un afio, la existencia del Decreto-Ley sirviera de base al nombra-
miento de Juez especial para que, dentro del Juzgado de Reus, se
hiciera cargo de la quiebra de Barcelona Traction. Alguna persona
suspicaz podria creer que la norma habia sido creada ad hoc para
este juicio concursal, suspicacia que se justificaria por la campafia de
descrédito que contra la Justicia espafiola se mont6 alrededor de
la quiebra de la compaiiia canadiense, por los aliados y servidores
de la compaiifa deudora.

Nada mas lejos de la realidad; de hecho, el Tribunal Internacional
de Justicia, que desestimé la demanda interpuesta por Bélgica contra
Espatfia por Sentencia de 5 de febrero de 1.970, rechazé por obra de las
opiniones particulares de muchos de sus dieciséis jueces las insidias
vertidas al respecto por los promotores de la campafia. Pero conviene
decir que el nombramiento del Juez especial por la Sala de Gobierno
del Tribunal Supremo, haciendo uso del Decreto-Ley, no fue objeto de
debate ante el Tribunal Internacional, por la potisima razén de que
fueron los interesados en la compaifiia quebrada quienes solicitaron tal
nombramiento y no la parte espafiola instante de la quiebra.

En muchas otras ocasiones se produjeron nombramientos de
Jueces especiales, entre los que cabe destacar el de la quiebra del
Banco de Navarra, en que se llegd no sélo a nombrar Juez especial
dentro de un Juzgado de Madrid, sino que ademas se sefialé6 como
Tribunal de Apelacién una de las Salas de la Audiencia Territorial
de la capital, con una interpretacién extensiva y harto discutible del
Decreto-Ley de 1.947.

Si no bastaran tales ejemplos para justificar la preocupacién por la
preparacién de los Jueces en general para conocer de los juicios
concursales, podria aducirse el proyecto inicial del intento de reforma,
en que se recogia la norma citada anteriormente, y que tuvo que
descartarse por haber declarado el Tribunal Constitucional que el
nombramiento de Jueces especiales violaba el derecho al Juez legal
predeterminado por la Ley.

Se preconizd, en fecha mucho mds préxima, la atribucion de
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competencia civil a los Jueces Centrales de la Audiencia Nacional,
para que cualquiera de ellos, o alguno en concreto, conociera de to-
dos los procesos concursales que se promovieran en territorio espaiiol.
Entiendo que la solucién, mas que dudosa dentro del respeto a la
Constitucién, conducirfa a alejar la justicia del justiciable y a provo-
car tal acumulacién de asuntos en un mismo Juzgado, que se llegaria
a colapsar la marcha de los juicios en lugar de facilitarla.

Serfa posible, en cambio, con modificacién en su caso de la Ley
Organica del Poder Judicial, concentrar en los Juzgados radicados en
las sedes de un Audiencia Provincial el conocimiento de los juicios
concursales, al igual que ocurre con las demandas dirigidas por o con-
tra Corporaciones de Derecho publico. Y, sin necesidad de reforma le-
gislativa alguna, cabe hallar férmulas amparadas en el reparto de
asuntos en las poblaciones con pluralidad de Juzgados de igual clase.

De hecho, en algunas Audiencias Provinciales, como la de
Barcelona, las apelaciones dimanantes de juicios concursales son
repartidas a una misma y dnica Sala o Seccién, para cohonestar la
especializacién con el derecho de los justiciables al Juez predetermi-
nado por la Ley.

Si en algin caso esta justificada una medida especial, creo que
ninguin profesional negara que sea el de los juicios concursales.

Pocas palabras merece el debate sobre si debe subsistir la inter-
vencién del Ministerio Fiscal en los juicios concursales; hay sobre tal
intervencién un consenso en sentido afirmativo, aunque la experien-
cia demuestre que, salvo en las piezas de calificacién, y en las vistas
en apelaciones dimanantes de recursos recaidos en los Juzgados de
Primera Instancia, aquella intervencién es poco menos que ilusoria.
Dicho sea con todos los respetos que merece a cualquier jurista el
Ministerio Fiscal.
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12. ORGANO IMPULSOR DE LAS ACTUACIONES CONCURSALES.

Siendo de capital importancia la funcién del Juez en un juicio
concursal, resulta obvio que se requiere un 6rgano de gestiéon que
realice multiples actividades, de cierto contenido juridico, pero con
preferencia de contenido econémico e incluso de gestiéon empresarial.

El anilisis del pasivo, con dictamen sobre quiénes son en realidad
acreedores del deudor concursado, sobre el privilegio o preferencia
que puedan ostentar para el cobro de sus créditos y el consiguiente
orden en el pago, es tarea que no puede llevar a cabo el Juez, que
carece en muchos casos de conocimientos comerciales y contables
para realizarla. Puede el Juez tomar decisiones sobre los puntos en
que surja conflicto, pero requiere una previa actividad muy cercana a
la que en el proceso ordinario supone el asesoramiento pericial.

La decisién sobre el ejercicio de acciones para reintegrar a la
masa elementos del activo que hayan salido de ella en tiempo sospe-
choso no depende tinicamente de criterios juridicos; juegan también
criterios de oportunidad y juicios de valor que deben ser realizados
por un 6rgano distinto del Juez.

Y, por ultimo, sin que pretenda ser exhaustivo, el juicio sobre la
viabilidad de propuestas de convenio, sobre causas de la situacién
concursal, sobre medios de liquidar con la mayor eficacia posible,
etc., incumbe al 6rgano que ha de ser el motor de las actuaciones
judiciales.

En nuestro sistema actual coexisten dos concepciones sobre la
forma de integrar ese 6rgano motor, segin que se trate de la quiebra
o del expediente de suspensién de pagos. Creemos que ni una ni otra
han resultado satisfactorias, por lo que el andlisis de la situacién
actual debe ser completada con referencias a otras concepciones
distintas entre las posibles.
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13. EL COMISARIO Y LA SINDICATURA COMO ORGANOS DE LA QUIEBRA.

En la concepcién del Cédigo de Sainz de Andino, la liquidacién
del patrimonio del comerciante fracasado y su expulsién del ejercicio
del comercio, incumbia a los propios comerciantes; se entendia que la
quiebra de un comerciante afectaba no sélo a los intereses concretos
de los acreedores sino ademds a los intereses generales del estamento
empresarial. La direccién de la quiebra debfa confiarse a quién ini-
cialmente se llamé Juez Comisario, y luego Comisario a secas, con
funciones delegadas del Juez de quién era representante; y la desig-
nacién de la persona que habfa de desempeifar tan importante cargo
debia recaer en un comerciante de la localidad, de la confianza de
quién le designaba. Se esperaba de tal comerciante que asumiera la
actividad del cargo por devocién a los intereses generales del comer-
cio. Y, a su lado, otro comerciante debia hacerse cargo inicialmente de
la direccién de los negocios del quebrado y de sus pertenencias, en
calidad de Depositario Administrador.

Mais tarde, aunque con la menor dilacién posible, debian los pro-
pios acreedores proceder a la eleccion de quienes, entre ellos, debfan
hacerse cargo de la Sindicatura, como érgano motor de la actuacién
concursal. De los tres Sindicos, dos debian representar a la mayorfa y
un tercero a la minorfa. Ahora bien; dado que las votaciones debfan
realizarse por quienes habian insinuado sus créditos en tiempo opor-
tuno, antes de determinar qué valor tenian los titulos presentados por
los acreedores comparecidos, y dado el procedimiento a seguir para la
eleccion, qué pocas veces se han respetado las previsiones del legis-
lador y cudntos abusos se han cometido y se vienen cometiendo en el
nombramiento de Sindicos.

La realidad se ha impuesto sobre la teorfa, de modo que los nombra-
mientos de Comisario y Depositario-Administrador vienen hoy
recayendo sobre profesionales, generalmente economistas, y los
Sindicos, lejos de representar los intereses generales de la masa,
sirven preferentemente los intereses del grupo o grupos que aspiran a con-
trolar las actuaciones concursales y la liquidacién del activo del quebrado.

35



Cuando se enjuicia el funcionamiento de una institucién hay que
dejar siempre aparte la rectitud de intencién de muchas personas que
pueden desempefiar los cargos con honestidad y eficacia; pero no es
posible, en aras de este respeto, dejar de sefialar abusos que existen en
la realidad y cuyo riesgo estd siempre presente.

La desconfianza y el pesimismo sobre el funcionamiento del sis-
tema llevan consigo una doble consecuencia: la abstencién de un gran
nimero de acreedores, que estiman initil perder tiempo asistiendo a
Juntas convencidos de que nada van a percibir, y el incumplimiento
de sus obligaciones por parte de quienes son deudores de la masa,
convencidos de que, en muchos casos, nada les va a ser exigido.

Se dird que, en definitiva, son los acreedores, a través de las Jun-
tas que se convoquen, quienes deben decidir sobre la autenticidad de
los créditos que se hayan insinuado y sobre la calificacién de los mis-
mos a efectos de establecer el orden y preferencia en los pagos; pero
son los Sindicos quienes formulan las propuestas, que no son decidi-
das por el Juez sino por los propios acreedores a través de un sistema
de mayorias que conduce frecuentemente a decisiones arbitrarias.
La actuacién judicial, siempre a posteriori, no basta para remediar
los efectos del sistema.

14. LA INTERVENCION JUDICIAL COMO ORGANO DE LOS EXPEDIENTES DE
SUSPENSION DE PAGOS.

El legislador de 1.922 fue, en este orden, mas realista que Sdinz
de Andino, y abandond la concepcién de dejar el control del juicio o
expediente a la voluntad de los comerciantes que actuaran por su pro-
pio honor y espiritu. Si bien era légico e inevitable que los acreedo-
res decidieran sobre la propuesta de convenio, la determinacién de si
existia insolvencia definitiva o provisional -con su valoracién del ac-
tivo y juicio sobre el pasivo real- y la aprobacién de las conductas co-
merciales y actos de disposicién del comerciante no inhabilitado, fue-
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ron confiados, como es bien sabido, a un érgano en que debian figu-
rar dos profesionales de la confianza del Juez y un acreedor elegido
por el propio Juez dentro del primer tercio de la lista presentada por
el suspenso.

No es malo que los Interventores ayuden al deudor suspenso, so-
bre todo si éste aspira a la conservacién de la empresa o muestra su
voluntad real de pagar a sus acreedores en la mayor medida posible;
pero el riesgo de que tal ayuda se materialice en un abandono de los
intereses de los acreedores es ciertamente grave.

De una parte, la relacién entre los profesionales y la empresa crea
normalmente unos vinculos que explican que en las decisiones funda-
mentales se inclinen en favor del suspenso, del que ademads reciben su
retribucién, muy superior légicamente a las cien pesetas diarias que se
les asignd en la Ley de 1.922 y que no ha sido reformada. El inter-
ventor acreedor, en la préctica, es una figura irrelevante, que poca in-
tervencion tiene en el expediente, valga el juego de palabras.

En los tltimos afios, todo hay que decirlo, parece haberse serena-
do el ambiente, muy enrarecido antafio por los abusos, a veces noto-
rios, que se produjeron y que contribufan al descrédito de los sistemas
espafioles de Derecho concursal.

15. SOLUCIONES ALTERNATIVAS.

En Derecho comparado existen sistemas que se han inclinado por
la creacion de cuerpos de funcionarios especializados, que asumen la
tarea de gestionar los patrimonios en situacién de crisis concursal y
que se presentan como colaboradores de los Jueces.

Tal solucién no parece hallar muchos adeptos en nuestra Patria;
esto inclind a los redactores del dltimo proyecto oficial de reforma a
proponer el reconocimiento de una sindicatura empresarial, sometida
a inscripcién en los Registros del Ministerio de Justicia y a inspeccién
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administrativa, con incompatibilidades bien concretas, y de cuya lista
pudiera el Juez, desde el primer momento del juicio, designar a quién
debia desempeiiar la Sindicatura. Las opiniones se hallaban divididas
sobre la posibilidad de que pudieran inscribirse personas juridicas,
singularmente sociedades con limitacién de responsabilidad; y mas
divididas se hallaban todavia, respecto de qué profesionales debian
ser autorizados a participar en la labor de la Sindicatura, como
personas fisicas o socios de las personas juridicas.

No voy a extenderme mads sobre el tema, pero debe dejarse cons-
tancia de que el panorama actual no es satisfactorio y de que, en
cualquier reforma, la conformacién de los érganos motores de la
actuacién concursal condicionara fuertemente las posibilidades de
éxito de la misma.
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v
SOBRE DETERMINADOS EFECTOS DE LA
DECLARACION DE QUIEBRA.

16. LA RETROACCION DE LA QUIEBRA.

En nuestro Ordenamiento juridico los efectos de la quiebra pueden
retrotraerse, como es sabido, a todos los actos de administracién y
dominio realizados por el quebrado después del momento en que exis-
tié quiebra de hecho, o sea del en que efectivamente se produjo el
sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones.

No se trata tinicamente de crear un periodo sospechoso en que se
pueda pedir y obtener, por diversos procedimientos, la anulacién de
actos realizados en perjuicio de la masa; se trata de que ex lege, po-
testate et auctoritate, como declara la jurisprudencia del Tribunal
Supremo, todos los actos de administraciéon y dominio realizados
luego de la quiebra de hecho y hasta que fue declarada de derecho son
nulos radicalmente, sin posibilidad de subsanacién, con independen-
cia de la buena o mala fe del tercero adquirente y sin que quepa
oponer siquiera la garantia que entrafia normalmente el Registro de
la Propiedad.

No existe por otra parte limite temporal previsto en la Ley, de
modo que es el Juez quién debe sefialar en qué momento se produjo
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la quiebra de hecho, pudiendo abarcar el periodo un elevado nimero
de afios.

La gravedad de la medida estriba, ademds, en que la declaracién
de nulidad no comporta por parte de la quiebra la obligacién de
devolver el dinero pagado por el tercero adquirente del dominio o
derecho real, como condicién de pérdida del bien o derecho objeto del
acto de disposicién nulo; tales bienes o derechos pasan a la masa
activa de la quiebra, y el tercero se convierte en acreedor de la masa
y debera percibir su importe en moneda de quiebra como los demas
acreedores.

Para algunos autores, entre ellos el Maestro GARRIGUES, la
declaracion de nulidad, una vez devenida firme dentro del juicio de
quiebra la fijacién del momento inicial del periodo de retroaccidn,
facultaria a los 6rganos de la quiebra para ocupar sin mads los bienes
o derechos afectados, sin necesidad de un previo proceso declarativo.
La tesis, que nos parecia exagerada e inaceptable a muchos estudio-
sos, ha sido admitida por el Tribunal Supremo pero con una matiza-
cién tan importante que destruye en realidad la propia tesis: la ocupa-
cién directa es posible, pero siempre que no se oponga el afectado, en
cuyo caso hay que formular la reclamacién por via judicial en un
proceso ordinario. Parece muy dudoso que algtin expropiado se aven-
ga a devolver el bien o a perder el derecho real sin que medien un
proceso y una sentencia.

Claro estd que la eficacia de la retroaccién queda sujeta en la
practica a la prudencia y oportunidad de los 6rganos de la quiebra, ya
que la Ley confiere legitimacién para accionar dnicamente a la
Sindicatura y no a los acreedores individualmente considerados. El
acto de disposicién, hipotéticamente nulo, quedard indemne si los
Sindicos no juzgan oportuna la ocupacién o se abstienen de ejercitar
la accién de retroaccidn.

Los acreedores pueden pedir al Comisario, y en su caso al Juez,
que ordenen a los Sindicos ejercitar la accién; pero la solucién en
caso de connivencia de los Sindicos con los terceros, y mas de un
caso se ha dado en la realidad, es mds tedrica que real. Si quienes han
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de dirigir el proceso son contrarios al ejercicio de la accién, es de
temer que el resultado no serd precisamente favorable a los intereses
de la masa.

Esto ha llevado en algunos casos a poner término a la quiebra, o a
algunas de sus secciones, por medio de un convenio, transfiriendo la
legitimacion para accionar a una Comisién liquidadora como 6rgano
creado convencionalmente. De igual modo que el Tribunal Supremo
ha reconocido la legitimacién para accionar al Depositario-Adminis-
trador, como 6rgano que es de la quiebra antes de que tome posesién
la Sindicatura, bien puede admitirse la legitimacién de una Comisién
liquidadora para accionar en retroaccién, como dérgano de la masa
activa posterior a la extincién de la propia Sindicatura. La legitima-
cion de la Comisidn, no obstante, estd hoy sub iudice.

17. CONSECUENCIAS DE LA RETROACCION ABSOLUTA.

La breve sintesis que acabo de realizar basta, a mi juicio, para
justificar la suspicacia con que es mirada la institucién en Espafia, ya
que para los extranjeros resulta incomprensible.

Existe inseguridad juridica para los propios acreedores, que no
saben a ciencia cierta si la Sindicatura se avendra a ejercitar la accién
de retroaccidn, ni si luego el Tribunal que decida sobre ella va a
considerar o no que el acto no debe entenderse nulo por haber sido
realizado en interés de la masa.

Pero la inseguridad es total para los terceros. Cuando se formula
al jurista espaiiol la pregunta de si la adquisicion de un bien de quién
figura como propietario en el Registro de la Propiedad, es segura e
inatacable, la respuesta correcta serfa, si el vendedor es comerciante,
negar la inatacabilidad absoluta, ya que puede perderse el derecho en
caso de quiebra del vendedor.

No es justo que una cadena de transmisiones inscritas en el
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Registro de la Propiedad pueda quedar invalidada por haber sobreve-
nido una quiebra afios después, sin tomar en cuenta la buena o mala
fe de los adquirentes sucesivos.

Situaciones sangrantes se han producido con la aplicacién riguro-
sa del articulo 878 del Cédigo de comercio. Decretada la quiebra de
una Cooperativa de crédito, los cooperativistas que habian efectuado
retiradas de dinero de su cuenta corriente durante el periodo de la
retroaccién vinieron obligados a restituir las cantidades percibidas,
sin poder compensarlas con los ingresos verificados durante aquel
periodo; la razén radicaba en que, segiin los Estatutos de la Coopera-
tiva, la retirada de fondos de la cuenta exigia la autorizacién del
Consejo directivo de la Entidad, autorizacién que era una pura ente-
lequia en la marcha de la misma antes de la declaracién de quiebra.
Pero se estimd que la autorizacidn, expresa o ticita, era un acto de
dominio o administracién de la Cooperativa quebrada, y por ello
nula de pleno derecho.

Sélo cuando los Tribunales de instancia aplicaron el mecanismo
incluso a los descuentos de letras, con ingreso de la operacién de
descuento y retirada ulterior de los fondos obtenidos, el Tribunal
Supremo tuvo que mitigar el rigor de la regla general y declarar que,
en tales supuestos, no cabia beneficiar a la masa de acreedores con
devolucién del importe de las letras descontadas, cuando el principal
de las mismas habfa sido percibido por la Cooperativa de los librados
al llegar al vencimiento.

18. NECESIDAD DE LA REFORMA DEL REGIMEN DE LA RETROACCION.

¢ Quiere esto decir que la retroaccidn absoluta debe desaparecer?.
Para algunos asi deberia reformarse el régimen vigente, dejando tini-
camente en vigor la llamada retroaccién relativa, que comprende
determinadas operaciones realizadas por el deudor en perfodos diver-
sos antes de la declaraciéon de quiebra, y que se rige con base en
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presunciones de anulabilidad y puede hacerse efectiva por medio de
diversos procedimientos, con mayores o menores garantias segin los
casos. Y siempre con una limitacién temporal de dos dafios.

La retroaccién relativa, prevista en nuestro Ordenamiento, no
tiene hoy aplicacién practica; en primer término, porque si la cuenta
para atrds se formula a partir de la declaracién de quiebra, pierde
todo sentido en el caso de que se hayan retrotraido los efectos de tal
declaracién en la llamada retroaccién absoluta. Y si se cuenta la
marcha atrds desde el momento en que se produjo la quiebra de
hecho, la lejania en el tiempo convierte a la retroaccién relativa en
inoperante en la mayorfa de casos.

La retroaccién absoluta, con fijacién judicial del momento a que
deban retrotraerse los efectos de la declaracion de quiebra, debe
mantenerse a juicio de muchos estudiosos, entre los que me cuento.
Pero con unos condicionamientos precisos.

En primer término, la limitacién temporal. El limite de dos afios
que sefiala el Cédigo para la retroaccién relativa parece un plazo
correcto y bastante. Una superposicion de garantia hipotecaria obteni-
da por un acreedor con anterioridad de mas de dos afios a la declara-
cién de quiebra, podrd ser combatida por medio de una accidén
revocatoria o pauliana, pero no puede quedar afectada por la retroac-
cién propiamente dicha.

En segundo término, no puede conllevar una nulidad radical
oponible a los adquirentes bajo la fe del Registro y con buena fe, de
terceros titulares distintos del quebrado. La nulidad o anulacién,
segun los casos, deberfa afectar tinicamente a la primera transmisién
hecha por el quebrado, con obligacién del primer adquirente de
restituir a la masa la suma percibida por la segunda transmision.

En ultimo término, la sancidén no puede ser siempre la nulidad ab-
soluta e insubsanable ni aplicarse con generalidad a todos los actos de
dominio o administracién. Las presunciones de fraude, con sancién de
nulidad absoluta, o las de anulabilidad, deberian combinarse de modo
que el Juez pueda defender los intereses de la masa pero con derecho
de defensa de los terceros afectados. Completado el sistema con una
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armonizacién de procedimientos, declarativos o sumarios, segtn las
diversas hipdtesis.

La unidad de tipo de juicio concursal, que inicialmente hemos
defendido, permitirfa ademads utilizar siempre las acciones de retroac-
cién, evitando aquellas hipétesis de suspensiones de pagos que tendi-
an, aunque fuesen rara avis, a la subsistencia de la empresa, y que se
han hecho imposibles al no caber la retroaccién de los bienes salidos
de del patrimonio por inaplicabilidad de las acciones de retroaccion.

19. AUSENCIA DE REGULACION SOBRE DETERMINADOS EFECTOS DE LA
DECLARACION DE QUIEBRA.

No puedo terminar la exposicién sobre la situacién de nuestro
Ordenamiento concursal, atn tan sintéticamente realizada, sin referir-
me a cuestiones que carecen hoy de todo tratamiento.

En el Derecho comparado aparece con frecuencia la distincién de
efectos de la declaracién de quiebra segtin que se produzcan respecto
del deudor o sélo respecto de la masa. En nuestro Ordenamiento se
desconoce tal distincidn, por falta ademds de una regulacién minucio-
sa aunque no casuistica.

Para poner un ejemplo, baste recordar el problema que suscita en
la quiebra la aparicién de acreedores que ostentan créditos en mone-
da extranjera. En los Derechos de nuestra familia juridica, se suele
computar los créditos en pesetas por el contravalor de la moneda ex-
tranjera en el dfa en que se declara la quiebra. Pero queda claro que
tal cémputo se hace respecto de la masa tnicamente y nunca del deu-
dor; quiere ello decir que, respecto de los demds acreedores, el acre-
edor en moneda extranjera tendrd derecho de voto y de cobro
atendiendo a aquella conversién de la moneda del crédito en moneta
fori, pero si el deudor llegase a mejor fortuna, o cesara la situacién de
quiebra y restaran bienes o subsistiera la empresa, el deudor vendra
obligado a pagar al acreedor la diferencia entre el importe de la
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conversién al cambio del dia de la declaracién de quiebra y la que
resulte de aplicar el cambio del dia en que se hiciera efectivo el cam-
bio, previa la liquidacién correspondiente. De otro modo, la declara-
cién de quiebra podria suponer para el deudor un enriquecimiento
injusto.

En la quiebra de la Barcelona Traction, a que me he referido ya
anteriormente, se pretendia por la quebrada que la practica totalidad
de obligaciones, todas ellas en libras esterlinas, por lo menos en cuan-
to al principal, se computaran al cambio de la fecha de la declaracién
de quiebra, al igual que podria haberse hecho en Bélgica o en Fran-
cia. Pero no para establecer una paridad con los demds acreedores,
que practicamente no existian, sino para petrificar los créditos en
beneficio de la entidad quebrada, convirtiendo los efectos en favor de
la masa en efectos en favor del deudor, cosa que no habrfan admitido
el Derecho belga ni el francés.

Falta igualmente en el Derecho espafiol un tratamiento moderno
del efecto de la declaracién de quiebra sobre las relaciones juridicas
que no se agotan en la existencia de una deuda y un crédito correlati-
Vo, sino que entrafian un haz de obligaciones reciprocas. Se trata, de
una parte, de los que podriamos llamar relaciones de tracto sucesivo,
como los contratos de suministro, los contratos de leasing, etc. La
regla de que la declaracién de quiebra provoca el vencimiento de las
obligaciones pendientes requiere en justicia muchas matizaciones, en
favor de la masa o en favor del tercero.

Las suspensiones de pagos o quiebras de promotores inmobilia-
rios, por ejemplo, han provocado problemas en el momento de deter-
minar qué inmuebles debian ser considerados como parte integrante
de la masa y cudles debian ser excluidos, incluyendo en la masa la
parte de precio pendiente de pago por los compradores. La teoria del
titulo y el modo de adquirir, que en situaciones normales sirve de
base para juzgar sobre la titularidad dominical del suspenso o del
quebrado, no pueden ser utilizadas en justicia para privar a los
compradores de pisos, apartamentos o locales, de los bienes adquiri-
dos y cuyo precio se ha pagado parcialmente.
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® ok ook ok ook

No quiero terminar mi exposicién sin solicitar disculpas, de una
parte, y renovar la expresiéon de mi gratitud por otra.

Disculpas, por el abuso de su paciencia ante una exposicién en la
que he querido inicamente mostrar una visién general del panorama
que el Derecho concursal espafiol nos ofrece, con sus luces y espe-
cialmente, por desgracia, con sus abundantes sombras. Visién descri-
ta, como es légico, desde mi punto de vista personal, adquirido en mi
triple condicién de docente y tedrico, de profesional que ha participa-
do en multiples y a veces notorias situaciones concursales, y de
modesto participe de comisiones para la reforma del Ordenamiento
vigente.

El intento, como siempre que se sintetiza, puede quedar frustrado
por la omisién de temas y problemas que quiza el oyente hubiese que-
rido ver analizados sin que lo hayan sido. Pero la multiplicacién de
temas, en materia tan rica en situaciones, podria llegar a oscurecer el
panorama, de modo que los drboles, al final, no dejaran ver el bosque.

Expresion de mi gratitud, nuevamente, a la Real Academia que me
ha hecho el honor de acogerme, y a los Académicos que han querido
admitirme como uno mds de ellos, con mi ofrecimiento mas sincero y
decidido de colaboracién en cuanto pueda resultar itil a la Corpora-
cién y a sus miembros. Y gracias a ustedes, sefioras y sefiores, por la
atencién benévola que me han prestado.
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DISCURSO DE CONTESTACION POR EL ACADEMICO NUMERARIO

ExcMmo. SR. DR. DoN LAUREANO LLOPEZ RoDO
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EXCELENTISIMO SENOR PRESIDENTE.
EXCELENTISIMOS SENORES ACADEMICOS.
EXCELENTISIMOS E ILUSTRISIMOS SENORES.
SENORAS, SENORES:

Desde el punto de vista de nuestra Real Corporacidn, recibir en su
seno a un Académico electo es una ceremonia jubilar y solemne que
plasma y exterioriza el tradicional modo de renovacién por el que
alcanzan perennidad las Instituciones, en vivo contraste con la exis-
tencia pasajera de sus miembros. Y para el recipiendario, libremente
elegido después de un examen minucioso de sus méritos, significa pi-
blica y autorizada proclamacién de haber alcanzado el mas alto nivel
en la ciencia que cultiva. Uno y otro motivo de alegria se cumplen
ciertamente en la sesién que estamos celebrando al incoporarse el
Excmo. Sr. D. Jorge Carreras Llansana, para darle posesion de la
Medalla nimero 44 de nuestra Real Academia.

El recipiendario nacié en Barcelona en 1925, en cuya Universidad
curs6 la Carrera de Derecho y obtuvo en 1948 la Licenciatura con
Premio Extraordinario. En 1951 se gradué de Doctor en la Universi-
dad Complutense de Madrid con su tesis doctoral sobre La tutela de
los terceros acreedores en el proceso de ejecucion singular, con
Sobresaliente cum laude. En 1952 fue Profesor adjunto de Derecho
Procesal en la Universidad de Barcelona y seis afios después gané la
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Citedra de dicha asignatura en la Universidad de Granada. En 1961
pasoé a la Facultad de Derecho de la Universidad de Navarra, de la que
fue Vicedecano en 1964 y Decano en 1966 hasta que, en 1973, fue
nombrado Rector de la Universidad de Barcelona. A partir de 1974 ha
sido titular de la Catedra de Derecho Procesal de la Universidad
Central barcelonesa, hasta su jubilacién en 1991.

Se inici6 en el ejercicio de la Abogacia en 1948, fecha de su
incorporacion al Colegio de Abogados de Barcelona. Su bufete es uno
de los mas prestigiosos de Espafia, como lo acredita el hecho de que
actué como Abogado del Gobierno espafiol ante el Tribunal Interna-
cional de Justicia de La Haya en el asunto de la Barcelona Traction.
Actualmente estéd colegiado como abogado ejerciente en los principa-
les Colegios de Espaiia.

Entre sus numerosas publicaciones merecen citarse las que llevan
por titulo El embargo de bienes (1957), el V volumen de Doctrina
procesal civil del Tribunal Supremo (1959), Estudios de Derecho
Procesal, en colaboracién con el Profesor Fenech (1962), Naturale-
za juridica del 6rgano jurisdiccional (1964), Principio de prueba
en las condenas sobre competencia territorial en el mismo afio
1964, La jurisdiccién de los Tribunales espaiioles en la quiebra de
la Barcelona Traction (1970), Aspectos procesales de la retroac-
ciéon de la quiebra también en 1970, El Juez ante la Ley (1991)
y un largo etcétera.

Ademas, ha participado en numerosos Congresos internacionales,
entre ellos los del Instituto Internacional de Derecho Comparado en
los afios 1958 y 1959, el Congreso Internacional de Derecho Procesal
celebrado en Venecia en 1962, en el que actué como Ponente espaiiol,
y en el Curso sobre “Etica comercial” de 1965, en el que desarrollé
su Ponencia sobre “Abusos en las suspensiones de pagos y en las
quiebras”.

El nuevo Académico es Vocal Permanente de la Comisién
General de Codificacién y formé parte de la Ponencia que redact6 el
Anteproyecto de Ley Concursal.

Entre sus muchas y merecidas distinciones honorificas, merece
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destacarse el ser Doctor honoris causa por la Universidad de
Navarra y haber sido condecorado con la Gran Cruz de Alfonso X el
Sabio y la Cruz de Honor de San Raimundo de Pefiafort, entre otras.

Resulta patente que sus cualidades y merecimientos, de los que
s6lo he hecho referencia a los mas destacados, le han abierto las
puertas de esta Real Academia, en la que ingresa con el magnifico
discurso que acabamos de escuchar sobre la Situacién del Derecho
Concursal espaiiol, tema del mayor interés que nadie mejor que
el Prof. Carreras Llansana podia abordar, maestro de maestros en
esta materia.

Las notas mas destacadas de su espléndido discurso son, a mi
juicio, la claridad, la amenidad y la fuerza dialéctica con que ha
expuesto un tema de por si drido e intrincado. S6lo un hombre con
mas de cuarenta afios de labor docente y cerca de medio siglo de
ejercicio de la abogacia, en plena madurez intelectual, como es el
caso del Dr. Carreras Llansana, podia regalarnos con esta pieza
oratoria y esta leccién magistral.

Serfa una temeridad por mi parte tratar de hacer una glosa siquie-
ra somera del riquisimo contenido de la disertacién del nuevo Acadé-
mico. Pero el ritual del acto de ingreso de un nuevo miembro de esta
Real Corporacién exige que, a continuacién del suyo, se pronuncie un
discurso de contestacién que, en este caso, la Academia me ha hecho
el honor de encomendar. Me limitaré, pues, a abordar algiin aspecto
concreto que me ha suscitado su lectura.

Si decia Lope que en el teatro han de representarse en dos horas,
desde el Génesis al Juicio Final, dnico modo de que se temple lo que
él llamaba “la célera de un espafiol sentado”, mis palabras en esta
ocasién habran de ser breves.

El estudio del Derecho concursal presenta en la actualidad un pa-
norama dificil para el jurista. Panorama dificil, digo; pero, a la vez,
altamente sugestivo para el profesional del Derecho. Si la realizacién
del Derecho, en general, constituye un esfuerzo de armonizacién de
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interes contrapuestos, el objeto peculiar de la rama concursal obliga a
acentuar el sentido de mesura y equilibrio con que debe abordarse el
estudio de cualquier problema juridico, al dirigirse hacia la tutela de
intereses que por incidir sobre un patrimonio insuficiente estan
llamados a no quedar plenamente satisfechos.

Quiza en ningun otro campo como en los conflictos concursales
resulta mas facil incurrir en el summum ius, summa iniuria. La
decisién que, en definitiva, adopte el juez, ha de estar inspirada en
criterios de prudencia aplicados a los casos concretos de la practica
cotidiana. M4as que como legisperito, el juez ha de actuar como
jurisprudente.

Entiendo que, desde la perspectiva de la Justicia, -ars boni et
aequi-, es mds conveniente la conservacion de la empresa que su
disolucién y que, a la hora de optar por una u otra solucidn, habra que
contrapesar los perjuicios y los beneficios potenciales de los acreedo-
res, de una parte y, de otra, los perjuicios y beneficios econémicos de
los trabajadores, de los proveedores, de los consumidores y, en suma,
del interés general.

El Prof. Aurelio Menéndez, en una reciente disertacién en la Real
Academia de Jurisprudencia y Legislacién, todavia no

publicada, hace especial hincapie en la necesidad que tienen los
juristas de la asistencia de economistas y expertos financieros “La
asistencia de economistas, afirma, es esencial para determinar la
solucion adecuada del concurso de acreedores (lato sensu), es decir,
para orientar la solucién de la crisis por el cauce del convenio, de la
liquidacién o incluso de la reorganizacién empresarial. La decisién ju-
dicial debe contar necesariamente -aunque no sea de forma exclusiva-
con un juicio técnico de viabilidad de la empresa, riguroso y serio”.

En esta misma linea me permito subrayar que el estudio de la ver-
tiente econémica de la institucién adquiere cada dia mayor relevancia.
El analisis econémico del Derecho resulta un instrumento auxiliar que
facilita la deteccién del problema, su tratamiento y solucidén. A titulo
de ejemplo, el conocimiento de los costes de informacién, de
transaccién o de negociacién, o el estudio de los mecanismos que
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proporciona el mercado como instrumento de reasignacién de recur-
sos son aspectos que cada dia estan llamados a tener mayor impor-
tancia en el momento de adoptar la decisidn juridica mds adecuada,
armonizando justicia y menor coste econémico. La aportacién de
datos estadisticos sobre los resultados de la aplicacién de una solucién
juridica es el elemento que mas claramente revela la bondad o el error
del tratamiento. Gran parte de los tltimos estudios sobre la materia se
orientan precisamente en esta direccién.

Otro aspecto de actualidad en el que quisiera detenerme es la si-
tuacién de riesgo para los acreedores que se produce como conse-
cuencia de la denominada infracapitalizacién nominal de la sociedad.

Es una préctica usual, mas frecuente fuera de Espafia que en nues-
tro pafs, utilizada particularmente por empresas multinacionales, el
operar con un capital minimo y financiarse en proporciones desorbi-
tadas mediante créditos de terceros. En algunos paises la relacion
entre capital propio y recursos ajenos procedentes de préstamos, estd
limitada legalmente por un determinado coeficiente. En Espafia
no existe esta limitacién.

Es también frecuente que, ante la necesidad de dotarse de medios
econdémicos para el desarrollo de las actividades sociales, en vez de
acudir al aumento de capital, los socios realicen préstamos u opera-
ciones andlogas a favor de la sociedad, con lo que quedan convertidos
en acreedores de la propia sociedad. Se genera asi una situacién de
riesgo para los terceros acreedores que desencadena toda su virulen-
cia en las situaciones de insolvencia. En ese momento, el socio-
acreedor concurre a la ejecucion colectiva por su crédito frente a la
sociedad, vulnerando asi las normas sobre formacidn, integridad y
garantia del capital social, en fraude de terceros.

La infracapitalizacién nominal tiene su habitat natural en las
sociedades pequefias o cerradas y en los grupos de sociedades, en que
la relacién y el conocimento mutuo entre los socios facilita este tipo
de précticas.

La solucién de las situaciones que derivan de la infracapitalizacion
nominal podria consistir, siguiendo el ejemplo del Derecho alemdn,
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en que ciertos créditos de los socios contra la sociedad y sus garanti-
as queden postergados respecto de los créditos de los terceros acree-
dores; a la vez que se extienda la responsabilidad de los socios a los
bienes prestados por ellos mismos a la sociedad. En definitiva, se da-
ria a estos créditos un trato semejante al que les corresponderia con
arreglo a la disciplina del capital social, cuyas normas deben ser las
unicas aplicables. El socio siempre debe ser tratado como tal y no
como acreedor de la sociedad.

La necesidad de dar respuesta legislativa a estas situaciones es
urgente, a fin de reforzar la confianza en la funcién de garantia del
capital social. Por esta razén resulta desconcertante que la norma re-
lativa a esta cuestién, que figuraba en el Proyecto, haya sido elimina-
da en el texto definitivo de la Ley de Sociedades de Responsabilidad
Limitada de 1995. La extraiieza sube de punto si se tiene en cuenta
que sobre la materia existe unanimidad de criterio, aunque se discuta
sobre el lugar adecuado de su regulacién: ley concursal o ley de
sociedades.

Otro de los aspectos a que voy a referirme es la necesidad de mo-
dificar el orden de prelaciones establecida en el Derecho vigente, que
responde al mantenimiento de diversos privilegios que, si histérica-
mente han tenido algtin significado, en la actualidad carecen de justi-
ficacién. Dentro de ellas merece mencién aparte la hipoteca, que al
excepcionar el principio de la par conditio creditorum, es utilizada
por los acreedorees mas avisados como medio de poner ciertos crédi-
tos a salvo de los riesgos de la ejecucién universal; a la vez que la eje-
cucién separada del crédito hipotecario puede comprometer la subsis-
tencia de la empresa en los casos de insolvencia provisional. El
problema que el Prof. Carreras Llansana ha denominado “superposi-
cién de garantia hipotecaria” merece ser destacado, al abrir un debate
valiente sobre una cuestién especialmente polémica: en efecto, es pre-
ciso conciliar, la seguridad mixima que en todo caso debe proporcio-
nar al acreedor esta forma de garantia, con los riesgos de su
utilizacién abusiva y en detrimento del conjunto de acreedores.

El trato de privilegio de la hipoteca atn se ha acentuado por la Ley
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de 14 de mayo de 1986 al modificar el articulo 131 de la Ley Hipo-
tecaria relativo a los procedimientos sumarios de quiebra o concurso.

Las relaciones con el Registro de la Propiedad son tan complejas
que han dado lugar a doctrinas contradictorias del Tribunal Supremo
y de la Direccién General de los Registros y del Notariado en relacién
con la importantisima cuestién de si los efectos de la retroaccion de
la quiebra alcanzan al tercero hipotecario (el subadquirente del que-
brado que inscribe en el Registro de la Propiedad). La resolucién de
esta cuestién es de extraordinaria urgencia: la adquisicién de la vi-
vienda, que para muchas familias espafiolas constituye normalmente
el acto de mayor trascendencia econdémica que van a realizar, no
puede verse afectada por la amenaza de una posible declaracién de
quiebra del promotor. Y no debe olvidarse la necesidad de que los
afectados tengan oportunidad de ser ofdos antes de la declaracién,
como exige el articulo 24 de la Constitucion.

Debe subrayarse, ademas, la paradoja que representa la retroac-
cién de la quiebra, tal como se entiende hoy, con la proteccidén que se
pretende otorgar a los adquirentes de bienes y servicios frente a los
productores y empresarios desde la perspectiva del todavia naciente
Derecho del Consumo, llamado a tener cada dia una mayor inciden-
cia en la ordenacién de las relaciones de la empresa con sus clientes.

De otra parte, el régimen de los contratos bilaterales o sinalagma-
ticos en el Derecho positivo vigente dista de ser satisfactorio. Es du-
doso el tratamiento aplicable al contrato que se encuentra en fase de
ejecucidn, tanto respecto del contratante in bonis como respecto del
no quebrado. Las cuestiones que se plantean entonces son numerosas:

- si se produce el vencimiento del contrato como consecuencia de
la declaracién de quiebra;

- si los Sindicos como representantes del quebrado pueden optar
entre seguir cumpliendo el contrato o dejar de cumplirlo;

- si el contratante in bonis puede utilizar las medidas de protec-
cién generales del articulo 1124 del Cédigo Civil (posibilidad de opo-
ner la exceptio non adimpleti contractus o pedir el cumplimiento o
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la resolucién, con indemnizacién de dafios y abono de intereses en
ambos casos);

- cudl es la posicién del contratante no quebrado: si puede seguir
ejecutando el contrato y ejercitar sus derechos frente a la Sindicatura;

Cuestiones complejas todas ellas que precisan de urgente solucion,
mas atdn si se tiene en cuenta que este tipo de contratos son frecuen-
tisimos en la vida empresarial.

Por ultimo, en relacién con la referencia que el recipiendario ha
hecho a la intervencién del Ministerio Fiscal en los juicios concursa-
les, me permitiria sefialar que la figura y las atribuciones del Ministe-
rio Fiscal en esos procesos han sido, en buena parte, clarificadas por
la Circular de la Fiscalia General del Estado de 6 de abril de 1995, si
bien, como indica el ilustre letrado catalin Roma Mas 1 Calvet en el
prélogo a la segunda edicién de la obra “La suspensién de pagos”, de
Torres de Cruells, publicada en el afio recién transcurrido, en dicha
Circular, “se han dejado varios cabos sueltos; quiza asi sea mejor, pe-
ro seguird discutiéndose si el expediente (de la suspensién de pagos)
debe enmarcarse en la jurisdiccién contenciosa o en la voluntaria,
seguird sin solucién el abuso de las suspensiones de pagos sucesivas
para burlar a los acreedores e impedir las quiebras, etc.”

Es hora de terminar de ya.

Nuestro nuevo Académico ha expuesto con gran precisién los
puntos principales sobre los que ha de versar la reforma. No ha rehui-
do dar una respuesta concreta a los graves problemas que tenemos de-
lante sino que los ha afrontado con valentia y con sentido practico,
fruto de su ciencia y experiencia. El Prof. Carreras Llansana, al apun-
tar las soluciones que debieran adoptarse, hace gala de lo que mi inol-
vidable maestro, el Dr. Joaquin Dualde, denominaba “sentido comuin
sometido a alta presién”, tan necesario a todo jurista que se enfrenta
a los problemas de la realidad social y econémica porque, como,
afirma el Profesor Alvaro D’Ors, “el sentido comun es la verdadera
filosofia de los juristas”.

La verdadera Ciencia del Derecho emana de la autoridad de los
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juristas y no del capricho del Poder. Desgraciadamente no resulta hoy
del todo inexacta la conocida frase, un tanto hiperbdlica, de Von
Kirchman: *“un plumazo del legislador y bibliotecas enteras, a la ba-
sura”. Por fortuna, se atisba un renacer del papel preeminente de los
juristas a medida que se acentiia la crisis de la prepotencia estatal.

No me cabe duda de que ese concienzudo estudio de un jurista de
la talla del recipiendario habrd de tener gran eco en los ambientes
juridicos y ojald también lo tenga en los Cuerpos Legislativos. De
seguirse las claras directrices marcadas por el Dr. Carreras Llansana,
no ocurriria lo que preocupaba a Hirsch: que una nueva Ley sea un
disparo en la oscuridad si el legislador no es capaz de prever ni de
calcular los efectos que puede producir a aquéllos a quienes esta
destinada.

En nombre de esta Real Corporacién, doy la bienvenida al nuevo
Académico. Todos sus miembros nos felicitamos de que haya corres-
pondido tan dignamente a nuestro llamamiento. Tenga la seguridad el
Prof. Carreras Llansana de que en esta Casa ha de encontrar estimulos
y colaboraciones para proseguir su fecunda labor de jurista insigne.
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