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El Derecho Concursal®.

I.- La legislacion concursal espafiola.- Il.- La declaracién de concurso.- lll.-
Gobierno y direccion del concurso.- IV.- Efectos derivados de la declaracion de
concurso.- VI. 1.- Efectos sobre el deudor.- VI. 2.- Efectos sobre los acreedores.-
VI. 3.- Efectos sobre los contratos bilaterales pendientes de cumplimiento.- VI. 4.-
Efectos sobre los actos perjudiciales para la masa activa anteriores a la
declaracion de concurso.- V.- El Informe de la administracion concursal.- VI. - Las
soluciones al concurso: Convenio y Liquidacion concursal.- VII.-
Responsabilidades derivadas de la insolvencia.- VIII. - Conclusion del concurso.-
IX.- Breve indicacion bibliogréfica.

l.- La legislacion concursal espafiola.

El Derecho espafiol contempla una reaccion especifica al problema de
las crisis empresariales a través del denominado Derecho Concursal. Este no
es mas que la parte del ordenamiento juridico que tiene por objeto dar
respuesta al estado de insolvencia que padece un deudor. El Derecho espafol
se caracteriza, en materia de insolvencia, por encerrar una respuesta basada
en tres principios de unidad, de acuerdo con la vigente Ley Concursal. En
primer lugar, unidad legal, en el sentido de que un solo texto legal regula todos
los aspectos — civiles, mercantiles, procesales, etc.- que se plantean en torno a
la insolvencia del deudor. Un principio de unidad de disciplina, de modo que la
respuesta es comun a todos los deudores, con independencia de sus
cualidades personales (empresario, consumidor). En ultimo lugar, unidad de
sistema, pues una sola institucion — el denominado concurso — es el
instrumento que permite atender cualquier forma de insolvencia y que, por
tanto, se caracteriza — también — por su flexibilidad.

El concurso es, ante todo, un proceso judicial. La legislacion espafiola
atribuye el conocimiento y direccion del proceso a jueces con un alto grado de
especializacion, denominados jueces de lo mercantil que, en este caso, actlan
como jueces concursales. La solucion espafiola opta por un elevado grado de
judicializacion de la respuesta que ha de darse a la insolvencia del deudor
comun. Esta opcibn no es obstaculo para las posibles soluciones
extrajudiciales, pero éstas se limitan a una frase previa, esto es, cuando el
deudor aun no ha entrado en ese estado de insolvencia. En el momento en que
el deudor hubiera entrado en insolvencia, surge para €l un deber de instar su
declaracion de concurso.

La unidad de la respuesta concursal no impide que en el Derecho
espafiol se disponga de una regulacién particular para determinados sectores
de la actividad econdmica, en donde la insolvencia del deudor se considera que

® Este texto se corresponde con las paginas publicadas bajo el rétulo de Derecho Concursal
por Garcia-Cruces, J.A. y Moralejo Menéndez, |., en AAVV: Introduccién al Derecho Espafiol,
IUSTEL, Madrid, 2010, pp. 462 — 471. En relacién con este trabajo han de hacerse dos
observaciones. En primer lugar, y en razén de su fecha de publicacion, no se tienen en cuenta
— obviamente — las reformas habidas de la Ley Concursal, en particular las Leyes 38/2011 y
14/2013. Por otro lado, se facilita este texto no para suplir las explicaciones que se desarrollen
en clase sino, tan solo, con una finalidad auxiliar, a fin de facilitar a los alumnos la preparacion
de esta materia.



podria producir unos efectos particularmente graves. Este régimen se reserva
para las entidades de crédito, los intermediarios en los mercados de valores y
las entidades aseguradoras. Este régimen especial va dirigido a evitar el mismo
estado de insolvencia, a través de medidas de control e intervencion de estas
particulares entidades pero, también, cuando no se hubiera podido evitar, a
establecer algunas reglas especiales en el concurso de ellas. Obviamente, y en
razon de los particulares sectores de actividad, el desarrollo de este régimen
especial se actta con la intervencion del poder publico, a través del Banco de
Espafia, de la Comisién Nacional del Mercado de Valores y de la Direccion
General de Seguros, segun los casos.

Il.- La declaracion de concurso.

El estado de insolvencia encierra el presupuesto que determina la
declaracion de concurso. Ahora bien, dados los efectos que la Ley anuda a la
insolvencia, su constatacion debe actuarse en virtud de una declaracion judicial
que determine el inicio del proceso. SoOlo en la medida en que el juez
competente, a través del tramite dispuesto legalmente, asi lo declare, puede
considerarse al deudor en concurso.

La declaracion de concurso determina el inicio de un proceso universal y
complejo. Se trata de un procedimiento universal por que todos los acreedores
del mismo deudor estan llamados a participar en él, y todos ellos s6lo podran
intentar realizar su crédito a través de este proceso. Pero, también, la
universalidad se predica del concurso desde otro punto de vista, pues todos los
bienes y derechos del deudor se afectaran en ese proceso a la finalidad de
buscar la mejor satisfaccion de los acreedores. Por otro lado, es también un
proceso complejo, en el sentido de que el mismo dara lugar a distintos
pronunciamientos judiciales de muy distinto caracter, pues seran tanto de
naturaleza declarativa, de condena y de ejecucion.

La declaracién de concurso se apoya en el estado de insolvencia del
deudor. El deudor se encuentra en estado de insolvencia cuando “no puede
cumplir regularmente sus obligaciones exigibles” (art. 2, 2 Ley Concursal) Para
instar la declaracion de concurso la Ley atribuye la legitimacion activa al propio
deudor, quien debera justificar la realidad de aquélla. En este caso, cuando el
deudor se encuentre en insolvencia, sobre €l recae un deber de solicitar su
declaracion de concurso, cuyo cumplimiento el Derecho asegura a través de
distintas sanciones. El deudor también esta legitimado, aunque ahora no
deviene obligado, cuando su insolvencia no se hubiera producido pero fuera
inminente. Pero, también, estan legitimados sus acreedores. Ahora bien, en
este supuesto, los acreedores no deben probar la insolvencia de su deudor
sino uno de los hechos de insolvencia que acoge el articulo 2, 4 de la Ley
Concursal ( disponer de un titulo por el cual se haya despachado ejecucién o
apremio sin que del embargo resultasen bienes libres bastantes para el pago;
haberse producido un sobreseimiento general en el pago corriente de las
obligaciones del deudor; darse la existencia de embargos por ejecuciones
pendientes que afecten de una manera general al patrimonio del deudor;
concurrir el alzamiento o la liquidacion apresurada o ruinosa de sus bienes por
el deudor; y, por ultimo, si el deudor hubiera incumplido de modo generalizado



las obligaciones de alguna de las clases siguientes: las de pago de
obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud
de concurso; las de pago de cuotas de la Seguridad Social, y demas conceptos
de recaudacion conjunta durante el mismo periodo; las de pago de salarios e
indemnizaciones y demas retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo
correspondientes a las tres ultimas mensualidades”)

Si el concurso se declarara como consecuencia de que la primera
solicitud presentada fuera la del deudor, sera considerado como concurso
voluntario. Por el contrario, si esa primera solicitud lo fuera de algun acreedor,
ser& considerado como concurso necesario.

lll.- Gobierno y direccion del concurso.

La direccion y gobierno del proceso concursal se encomienda al Juez
gue de él conoce. Ahora bien, la tarea de gestién e impulso del propio proceso,
en razon de su caracteristica universalidad, requiere la creacion de un 6rgano
especifico que, dentro del proceso, lleve a cabo esas tareas para la mejor
consecucién del interés del concurso y, por tanto, del interés de los acreedores.
Este 6rgano son los administradores concursales.

La administracion concursal consta de tres miembros, siendo
designados por el juez concursal y estard integrada por un abogado con
experiencia profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo; un
auditor de cuentas, economista o titulado mercantil colegiados, con una
experiencia profesional de, al menos, cinco afios de ejercicio efectivo y, por
altimo, un acreedor que sea titular de un crédito ordinario o con privilegio
general, que no esté garantizado. A estos sujetos se les exige en el
desempefio de su actuaciéon un grado de diligencia cualificada, devengando la
oportuna remuneracion en su favor y con cargo al concurso.

IV.- Efectos derivados de la declaracién de concurso.
IV.1.- Efectos sobre el deudor.

La declaracion de concurso produce efectos sobre la persona del
deudor. En este sentido, la Ley Concursal advierte que el deudor debe
suministrar toda la informacién precisa para el mejor desarrollo del proceso y
acatar un deber de colaboracién para el logro de esa finalidad, quedando a
disposicion del juez del concurso y de los administradores concursales. El
cumplimiento de tales deberes podra asegurarse mediante decision judicial que
podrd, incluso, afectar a los derechos y libertades fundamentales del deudor en
materia de correspondencia, residencia y libre circulacion

Ademas, la declaracibn de concurso incide en el ejercicio de las
facultades patrimoniales del deudor. Asi, si el concurso fuera voluntario, el
ejercicio de estas facultades patrimoniales del deudor se sujeta al réegimen de
intervenciéon, de modo que para la eficacia de sus decisiones se requiere la
conformidad de los administradores concursales. Si el concurso fuera
considerado como necesario, el deudor pierde el ejercicio de esas facultades



patrimoniales, pues el mismo corresponde a los administradores concursales.
Esta regla general podra ser alterada por el juez del concurso, de forma
motivada y en atencion a las particulares circunstancias de cada caso. En todo
caso, la administracion del patrimonio del deudor, denominado tras la
declaracion del concurso como “masa activa”, se actuara a favor del concurso y
del interés de los acreedores.

La declaracion de concurso no interrumpira la continuacion de la
actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor. Pero se
adecuara al régimen de intervencion o de suspension de facultades que se
hubiera acordado judicialmente con la declaracion de concurso.

IV.2.- Efectos sobre los acreedores.

Tras la declaracién de concurso, todos los acreedores quedan abocados
a éste, formando e integrando la denominada masa pasiva.

Como consecuencia del surgimiento de la masa pasiva, y en razén de la
universalidad del proceso, el juez competente para conocer del ejercicio de las
acciones declarativas sera el juez del concurso, debiendo abstenerse de tal
conocimiento cualquier otro juez de los 6rdenes civil o laboral. Los procesos
que se hubieran iniciado con anterioridad a la declaracion de concurso
continuaran hasta la firmeza de la sentencia que se dicte, la cual vinculara al
juez concursal. La misma regla debera observarse respecto de los
procedimientos arbitrales, pues continuaran hasta la firmeza del laudo. No
obstante, las clausulas compromisorias que vincularan al deudor quedan sin
efecto tras la declaracion de concurso.

Los acreedores no podran iniciar ejecucion alguna frente al deudor tras
la declaracion de concurso, debiendo sujetarse a este proceso. Por ello,
también se suspenden las ejecuciones que se hubieran iniciado con
anterioridad a la declaracion de concurso. De este régimen se excepcionan las
ejecuciones de garantias reales, que podran continuarse salvo que los bienes
fueran “afectos” a la actividad empresarial o profesional del deudor, en cuyo
caso se suspenderan.

Los efectos de la declaracion de la declaracién de concurso sobre los
acreedores también recaen sobre sus créditos. Asi, se prohibe la
compensacion, salvo que los presupuestos de ésta se hubieran dado con
anterioridad al concurso. Los créditos - a salvo los créditos beneficiados con
garantia real — dejaran de devengar intereses. Por ultimo, la declaracion de
concurso interrumpe la prescripcion de las acciones contra el deudor por
créditos anteriores a la declaracion de concurso, asi como las acciones contra
socios y contra administradores, liquidadores y auditores de la persona juridica
deudora.

IV.3.- Efectos sobre los contratos bilaterales pendientes de cumplimiento.

En los contratos celebrados por el deudor, cuando al momento de la
declaracion del concurso una de las partes hubiera cumplido integramente sus



obligaciones y la otra tuviese pendiente el cumplimiento total o parcial de las
reciprocas a su cargo, el crédito o la deuda que corresponda al deudor se
incluira, segun proceda, en la masa activa o en la pasiva del concurso. Este
criterio se completa con la regla en cuya virtud se tendran por no puestas las
clausulas que establezcan la facultad de resolucion o la extincion del contrato
por la sola causa de la declaracion de concurso de cualquiera de las partes. La
declaracion de concurso, por si sola, no afectara a la vigencia de los contratos
con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento tanto a cargo del
concursado como de la otra parte. Las prestaciones a que esté obligado el
concursado se realizaran con cargo a la masa.

No obstante lo anterior, el Derecho espafiol prevé tres posibilidades para
resolver estos contratos. En primer lugar, la administracion concursal, en caso
de suspension, o el concursado, en caso de intervencion, podran solicitar la
resolucion del contrato si lo estimaran conveniente al interés del concurso. El
juez citard a comparecencia al concursado, a la administracion concursal y a la
otra parte en el contrato y, de existir acuerdo en cuanto a la resolucion y sus
efectos, dictara auto declarando resuelto el contrato de conformidad con lo
acordado. En otro caso, las diferencias se sustanciaran con la intervencion del
juez, quién decidira acerca de la resolucion, acordando, en su caso, las
restituciones que procedan y la indemnizacion que haya de satisfacerse con
cargo a la masa. Por otro lado, se acoge la regla general del Derecho Privado
espafiol (resolucién por incumplimiento), pues la declaracion de concurso no
impide la facultad de resolucion de los contratos por incumplimiento posterior
de cualquiera de las partes. Si se tratara de contratos de tracto sucesivo, la
facultad de resolucién podra ejercitarse también cuando el incumplimiento
hubiera sido anterior a la declaracion de concurso. Por dltimo, y en sentido
contrario, aunque exista causa de resolucioén, el juez, atendiendo al interés del
concurso, podra acordar el cumplimiento del contrato, siendo a cargo de la
masa las prestaciones debidas o que deba realizar el concursado. Acordada la
resolucién del contrato, quedaran extinguidas las obligaciones pendientes de
vencimiento. En cuanto a las vencidas, se incluird en el concurso el crédito que
corresponda al acreedor que hubiera cumplido sus obligaciones contractuales,
si el incumplimiento del concursado fuera anterior a la declaracién de concurso;
si fuera posterior, el crédito de la parte cumplidora se satisfara con cargo a la
masa.

IV.4.- Efectos sobre los actos perjudiciales para la masa activa anteriores
ala declaracion de concurso.

La Ley Concursal espafiola permite que, una vez declarado el concurso,
puedan revisarse los actos que hubiera llevado a cabo el deudor con
anterioridad a esa fecha, a fin de conseguir su rescision. Este sistema de
revision, denominado reintegracion de la masa activa del concurso, permite
dejar sin efectos aquellos actos del deudor que, teniendo relevancia
patrimonial, cumplan los requisitos dispuestos por el legislador.

Los requisitos que exige el éxito de la accion de reintegracion son que el
acto que se pretenda atacar se hubiera celebrado en los dos afios anteriores a
la declaracion de concurso y que el mismo fuera perjudicial para la masa activa



del concurso. El texto legal advierte que para poder rescindir el acto que
cumpla estas exigencias no es necesario que, ademas, concurriera una
intencion fraudulenta.

La legitimacion para el ejercicio de la accion de reintegracion se confia a
los administradores concursales. Los acreedores podran acudir al ejercicio de
tal accion si hubieran requerido su ejercicio a los administradores concursales y
éstos no lo hicieran en el plazo de dos meses. Del ejercicio de la accion
conocera, necesariamente, el juez del concurso.

Si la accion tiene éxito, el acto atacado se rescinde. De este modo,
surge el deber para las partes de restituirse aquello que se hubieran entregado.
La masa activa del concurso soportara el crédito del tercero afectado por la
rescision, debiendo devolver a éste aquello que entregara a quien ahora es el
concursado. El crédito del tercero tiene atribuida una particular proteccion, pues
se califica como crédito contra la masa y, ademas, su realizacion constituye la
condicioén a la que se sujeta la obligacién de ese tercero de entregar a la masa
activa aquello que recibié de quien ahora es el concursado. Si el tercero fuera
de mala fe, su obligacion de devolucion es inmediatamente exigible y su crédito
se califica como subordinado.

V.- El Informe de la administracién concursal.

Advierte la Ley que los administradores concursales deberan elaborar,
en el plazo de dos meses a contar desde la aceptacion de su nombramiento,
un informe. Este informe contendréa el analisis de los datos y circunstancias que
expresara el deudor, la valoracion del estado de su contabilidad del deudor asi
como una memoria de las principales decisiones y actuaciones de la
administracion concursal. A este informe se afiadiran dos documentos que gran
trascendencia practica, pues se acompafara un inventario de la masa activa y
la lista de acreedores. El informe de los administradores concursales concluira
con la exposicibn motivada acerca de la situacién patrimonial del deudor y de
cuantos datos y circunstancias pudieran ser relevantes para la ulterior
tramitacion del concurso.

En el inventario se detallaran, mediante su identificacidon y el avalto que
se les atribuya, todos los bienes y derechos que integran la masa activa del
concurso. Esto es, todos aquellos que integraran el patrimonio del deudor y los
que se reintegraran o se adquirieran durante la tramitacion del concurso.

En la lista de acreedores se especificaran todos los acreedores del
deudor, con expresa indicacién de su crédito y de las circunstancias de éste
(cuantia, vencimiento, garantias, etc.) Estos creditos, ademas, se clasificaran
segun los criterios dispuestos en la Ley Concursal. En el Derecho espafiol los
creéditos en el concurso se califican en créditos contra la masa y créditos
concursales. Los créditos contra la masa son aquellos que surgiendo con
posterioridad a la declaracién de concurso, se contraen en interés de éste (ad
ex. gastos y costas judiciales de la declaracién de concurso) Su consideracion
es la de gastos del concurso, por lo que su pago es prededucible. El resto de
los créditos frente al concursado se consideran como créditos concursales y se



ordenardn como privilegiados, ordinarios o subordinados. Lo créditos
privilegiados pueden serlo con caracter especial o general, en razén de que la
preferencia concedida al acreedor recaiga sobre un concreto bien integrado en
la masa activa del concurso (ad ex. acreedor hipotecario) o, bien, esa
preferencia tenga por objeto la totalidad de la masa activa (ad ex. privilegio
laboral, privilegio de los créditos publicos, etc.) Los créditos ordinarios son
aquellos que no pueden clasificarse ni como privilegiados ni como
subordinados. Por dltimo, los créditos subordinados suponen una postergacion
legal en el pago a los acreedores, pues no podran ser atendidos si previamente
no lo han sido los créditos ordinarios, cuyo pago — como acaba de indicarse —
requiere la previa satisfaccion de los privilegios.

VI. - La soluciones al concurso: Convenio y Liquidacién concursal.

Determinados el activo y el pasivo concursal, la Ley espafiola permite
dos posibles soluciones a fin de lograr, de la forma mas Optima posible, la
satisfaccion de los acreedores.

La primera de estas soluciones es el convenio concursal. El convenio es
un acuerdo de voluntades entre el deudor concursado y la colectividad de sus
acreedores que, aprobado por la autoridad judicial, permite la satisfaccién de
los acreedores mediante los pactos de quita (reduccidén del nominal del rédito)
y/o de espera (postergacion del pago de los créditos) El convenio es, por tanto,
un contrato entre el deudor y la mayoria — no es necesaria la unanimidad sino
el porcentaje que marca la Ley — de su acreedores y un acto procesal, dada la
necesaria intervencion del juez del concurso. La Ley limita el contenido posible
del convenio, no sélo por reducir sus posibilidades a las de quita, espera o
amabas, sino, también, por fijar su maximo, pues las quitas no podran ser
superiores al cincuenta por ciento del importe de cada crédito ni las esperas
mayores de cinco afios a contar desde su aprobacién judicial. La Ley admite
los convenios de enajenacion total o parcial de la empresa en los que el
adquirente asuma la continuidad de la actividad empresarial y el pago de los
créditos, pero se prohiben expresamente los convenios de liquidacion global y
de cesién de bienes y derechos en pago o para pago de los créditos.

Como consecuencia de la solicitud del deudor o por no haberse
conseguido un convenio con los acreedores, el concurso puede tener como
solucion la liquidacidon. La liquidacibn no es mas que el tramite dirigido a
convertir en dinero todos los bienes y derechos que integran la masa activa a
fin de pagar a los acreedores de acuerdo con el orden derivado de la
clasificacion de sus créditos.

La apertura de la liquidacion produce unos efectos necesarios. Asi, se
producira la suspension del ejercicio de la s facultades patrimoniales del
deudor, el cual, si se tratara de una sociedad o persona juridica, se disolvera.
Dado su contenido y finalidad, la Ley ordena que, como consecuencia de la
apertura de la liquidacion, todos los créditos contra el concursado venzan y se
conviertan en créditos dinerarios. La Ley ordena un tramite complejo para la
realizacion de las operaciones de liquidacion y el posterior pago de los créditos.



VIl.- Responsabilidades derivadas de lainsolvencia.

La insolvencia es un resultado econémico que no sélo es posible sino,
también, licito. Ahora bien, la practica ensefia como la insolvencia puede ser la
ocasion o tener su origen en practicas y actuaciones merecedoras de un
reproche social (ad ex. alzamiento de bienes, ocultacibn de activos,
simulaciones patrimoniales, etc.) La Ley Concursal espafola establece la
posibilidad de revisar la conducta seguida por el deudor en el origen o
agravacion de su estado de insolvencia a través de una seccién dentro del
juicio universal y que recibe el nombre de calificacion del concurso. Sin
embargo, la Ley espafiola reduce esta posibilidad a los supuestos mas graves.
Asi, este posible enjuiciamiento de la conducta seguida por el deudor se
reduce, dentro del proceso concursal, a aquellos casos en que se aprobo6 un
convenio con una quita superior a un tercio 0 una espera superior a tres afos,
asi como en los supuestos de liquidacién concursal.

En esta seccion de calificacién permitirda calificar el concurso como
fortuito o como culpable, segun que se advere que el deudor ha procedido con
dolo o culpa grave en la causacion o agravamiento de su estado de
insolvencia. La calificacion culpable del concurso tendrd como consecuencias
que el deudor, sus representantes y sus cOmplices queden inhabilitados,
pierdan todo derecho frente al concurso, estén obligados a la restitucién de lo
que hubieran percibido del concursado con anterioridad y vengan obligados a
reparar los dafios y perjuicios que hubieran causado. Ademas, para los
administradores de sociedades esté prevista la posibilidad de que el juez del
concurso, bajo ciertas condiciones, les haga responsables del pago de los
créditos que los acreedores no hubieran podido percibir en el concurso.

VIIl.- Conclusién del concurso.

El proceso concursal concluird por la revocacion del auto de declaracion
de concurso, por el cumplimiento del convenio, cuando se produzca o
compruebe el pago o la consignacion de la totalidad de los créditos
reconocidos; cuando se compruebe la inexistencia de bienes y derechos del
concursado ni de terceros responsables con los que satisfacer a los acreedores
y, por ultimo, por el desistimiento o la renuncia de la totalidad de los acreedores
reconocidos.

En todos los casos de conclusion del concurso, cesaran las limitaciones de
las facultades de administracion y disposicién del deudor subsistentes, salvo las
gue se contengan en la sentencia firme de calificacion. Ahora bien, si el concurso
hubiera concluido por inexistencia de bienes y derechos, el deudor quedara
responsable del pago de los créditos restantes. Los acreedores podran iniciar
ejecuciones singulares, en tanto no se acuerde la reapertura del concurso o no se

declare nuevo concurso.
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