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SfNTESI ABSTRACT

lA Llei concursal ha optat per un proce­
diment en que s'inclouen les dues solucions
tradicionals: el conveni i la liquidació. La
lase de liquidació s'ha d'iniciar quan és im­
possible un com'eni negociat o quan les ne­
gociacions Iracassen. Per consegüent, les
dues lases acostumen a ser successives. Aixo
és especialment important en una situació
en que el conveni ja s'ha aprovat judicial­
ment i, per tant, el contJeni ja ha comen~at

a entrar en vigor. Aquest és el cas quan /a
lase de liquidació s'inicia per acte resoluto­
ri després d'una terminació del conveni a
causa de l'incompliment d'una o més parts,
o de la declaració de la invalidesa del con­
veni, o a petició de la part en lal/ida com a
conseqüencia de la impossibilitat de com­
pliment, o de qualsevol creditor que esta­
bleixi !'existencia d'unalal/ida. En aquests
casos, les implicacions de l'inici de lalase
de liquidació s'han d'examinar amb atenció
en vista deIs electes resultants de l'anterior
aprovació judicial del convenio

The Bankruptcy Act has opted lor one
procedure in which the two traditional solu­
tions form a part.· the agreement and the li­
quidation. The liquidation phase must be
initiated where, a negotiated agreement ÍJ
impossible, or where the negotiations them­
selves collapse. Consequently, the two pha­
ses wtllolten be succemúe. This is specially
noteworthy in a situation where the agree­
ment has already been judicially approved
and, as such, the agreement has aIready be­
gun to take elfect. Such is the case when the
liquidation phase is launched by murt order
in the wake 01a termination 01 the agree­
ment due to one or more parties' breach the­
reolor the declaration ofthe invalidity 01the
agreement, or upon request by the party in
bankruptcy as a result 01impossibility 01per­
lormance or by any creditor that establishes
the existence or occurrence ola bankruptcy
evento In such events, the implications 01the
initiation ofthe liquidation phase must be
carefully examined in light 01 the elfects re­
sulting fmm the prior judicial approlJal of
the agreement.

* Este trabajo se inserta en una investigación sobre «La reforma del Derecho concursal
español: antecedentes y objetivos». financiada por el Ministerio de Ciencia y Tecnología (PRO­
YECTO BJU2003-02024l.
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1. EL CONVENIO Y LA LlQUIDACIÓr--; COMO SOLUCIONES

DEL CONCURSO DE ACREEDORES

1. La unidad del nuevo derecho concursa!

No es preciso insistir ya en la lamentable situación del derecho concursal que
se deroga. Más interés tiene señalar la receta que dispensa la Ley Concursal para
acabar con esa situación, que es en apariencia tan sencilla como eficaz: una sola
ley, un solo concurso para todo tipo de deudores y un único procedimiento para
todos los grados de crisis del deudor. Como dice la Exposición de Motivos, «la
Ley opta por los principios de unidad legal, de disciplina y de sistema». Frente a
la dispersión legislativa del derecho anterior, una sola ley regula los aspectos sus­
tantivos y los procesales del concurso de acreedores, incluyendo los laborales, los
tributarios y los internacionales -aunque no los penales-, si bien no puede ocul­
tarse que la unidad legal se encuentra matizada por la existencia de una Ley Or­
gánica para la Reforma Concursa!, por la subsistencia de una legislación concursal
especial y por la previsión de múltiples normas de reenvío en los concursos inter­
nacionales. La unidad del nuevo derecho concursal significa también unifica­
ción de los procedimientos concursales por razones subjetivas, de modo que «la
declaración de concurso procederá respecto de cualquier deudor» (art. 1 LC).

Pero interesa detenerse ahora en la unidad de Jistema. Como es sabido, una
de las mayores insuficiencias del viejo derecho era la referente a las relaciones en­
tre los dos procedimientos tradicionales de tratamiento de las crisis empresariales
(la suspensión de pagos y la quiebra) cuyas fronteras distan mucho de ser nítidas.
Si la quiebra surgió como un procedimiento de ejecución colectiva previsto para
los casos más graves de insuficiencia patrimonial, por lo que implicaba normal­
mente la desaparición de la empresa, y la suspensión de pagos nació para el trata-
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miento de las dificultades transitorias, por lo que la solución normal era un con­
venio que permitiese la continuación de la empresa, la evolución experimentada
por el expediente de suspensión de pagos y las dudas que suscitaba el presupUL>S­
to objetivo de la quiebra convirtieron a esos dos procedimientos en soluciones cla­
ramente alternativas o intercambiables, lo que suscitó dos delicados problemas in­
terpretativos: el de determinar cuál de los dos procedimientos debía prevalecer en
caso de concurrencia de solicitudes y el de establecer los efectos de la suspensión
de pagos previa sobre la quiebra declarada con posterioridad. La necesidad de aca­
bar con esa situación fue patente en los diferentes textos prelegislativos: el Ante­
proyecto de Ley Concursal de 1983 optaba por un procedimiento único de con­
curso de acreedores y la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995 se
inclinaba por dos procedimientos claramente diferenciados en su presupuesto ob­
jetivo (un procedimiento general de concurso de acreedores para deudores insol­
ventes y un procedimiento especial y parcialmente desjudicializado de suspen­
sión de pagos para deudores con simples dificultades transitorias).

Después de largas discusiones sobre la conveniencia de uno o más procedi­
mientos concursales.en atención al grado de la crisis económica del deudor, la Sec­
ción Especial de la Comisión General de Codificación encargada de redactar el
Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, del que deriva la Ley Concursa!, opta­
ría -quizá para eliminar de raíz los gravísimos problemas de concurrencia de so­
licitudes de suspensión de pagos y quiebra-, por un procedimiento único, bajo la
denominación clásica de concurso de acreedores, desglosado en dos fases. La pri­
mera, la denominada «fase común de tramitación del concurso de acreedores»,
cuya finalidad es la formación de las masas activa y pasiva del concurso. La se­
gunda, en la que se soluciona el concurso, tiene un carácter alternativo: o la fase
de convenio, que recuerda a la suspensión de pagos, o la de liquidación, que
evoca a la quiebra. Hay que indicar, pues, que el nuevo derecho ha prescindido
de la solución preconcursal, opción que presenta un grave inconveniente: los con­
venios preconcursales, que, evidentemente, podrán celebrarse y seguirán cele­
brándose, seguirán sometidos a la regla de la unanimidad. Ese inmenso vacío ha
tratado de llenarse, siquiera sea parcialmente, con el convenio anticipado -inco­
rrectamente denominado propuesta anticipada de convenio--, que constituye una
de las piezas básicas del nuevo derecho, en la medida en que se superponen las
fases de tramitación y de solución del concurso, con el consiguiente ahorro de cos­
tes. Sin embargo, esa posibilidad de anticipar la solución del concurso queda re­
servada a aquellos deudores que cumplan una serie de requisitos de «mereci·
miento», con lo que la conservación de la empresa se subordina muchas veces a
la conducta de sus titulares -olvidando la clásica idea de la separación entre el
hombre y la empresa- y, además, la sanción al deudor deshonesto recae en de­
finitiva en los acreedores.
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2. La doble soluáón: convenio y liquidaClon

En el nuevo derecho concursal, corno en el anterior, existen dos soluciones
de la insolvencia: el convenio o solución pactada entre el deudor y los acreedo­
res, próximo a la transacción, que ha de insertarse en el principio de autonomía de
la voluntad (art. 1.255 CC), y la liquidación o conversión del patrimonio en dine­
ro y su reparto entre los acreedores, que tiene carácter imperativo, no exento de
cierta flexibilidad. En el diseño de la Ley, las dos soluciones son alternativas, pero
también excluyentes, porque el convenio no podrá consistir en ningún caso en la
cesión de bienes a los acreedores ni en forma alguna de liquidación global del
patrimonio del concursado que no sea la transmisión de la empresa en determi­
nadas condiciones (v. arto 400). Esa decisión legal no deja de sorprender, porque
no se observa contradicción alguna entre la posibilidad de solucionar el problema
de la insolvencia de una forma pactada y el hecho de que la solución consista en la
tradicional cesión de bienes y porque --como veremos- alarga innecesariamen­
te el procedimiento en los casos en que no sea posible la solución negociada.

Aunque la Exposición de Motivos de la Ley afirme que el convenio es la so­
lución normal del concurso de acreedores, la lectura de su texto articulado pone
de manifiesto la existencia de un principio de «par condicio» entre las dos solu­
ciones, perfectamente congruente con la función neutral del derecho concursal,
que debe perseguir la finalidad de satisfacción de los acreedores sin prejuzgar la
solución de la insolvencia. Eso no impide que, como es lógico, la solución con­
venida tenga una preferencia de carácter puramente formal, en el sentido de que
deberá abrirse la fase de convenio siempre que el deudor no hubiera solicitado
la apertura de la liquidación (art. 111.1). Ciertamente, la Ley trata, además, de
fomentar el convenio con algunas medidas muy concretas (posibilidad de con­
venio anticipado, legitimación de los acreedores para formular propuesta de
convenio, etc.); pero el favor convenii no constituye un principio general que
esté expresa o implícitamente recogido en su articulado. Aún más, aunque exis­
tan posibilidades objetivas de un convenio, el deudor puede excluir esa solución
del concurso por su simple voluntad mediante la solicitud de liquidación.

La decisión de convenir o de abrir la fase de liquidación es realmente com­
pleja -excesiva e innecesariamente compleja-, como consecuencia de las múl­
tiples combinaciones posibles que, por razón de la flexibilidad del procedimien­
to unitario, se ha considerado oportuno introducir. Son diferentes los momentos
en que puede proponerse una u otra solución, y son también diferentes los legi­
timados para optar por la solución convenida. El deudor puede imponer la solu­
ción liquidatoria, sea desde el primer momento del procedimiento con la solici­
tud de concurso voluntario, sea en cualquier momento a lo largo de la fase común
de tramitación del concurso (art. 142.1). Alternativamente, el deudor que reúna
los requisitos legalmente exigidos podrá presentar una propuesta anticipada de
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convenio desde el mismo momento de la solicitud de concurso hasta la expiración
del plazo de comunicación de créditos (art. 104). Si el concursado no hubiera op­
tado por la liquidación y no hubiera presentado tampoco propuesta anticipada de
convenio, el propio deudor y los acreedores que superen el veinte por ciento del
pasivo podrán presentar propuesta ordinaria de convenio. La propuesta ordina­
ria podrá presentarse no sólo en el último tramo de la fase común de tramitación
del concurso (art. 113.1), sino también -si el concursado no hubiera solicitado
la liquidación- hasta cuarenta días antes de la fecha señalada para la celebración
de la junta de acreedores (art. 113.2). En fin, es preceptiva la apertura de la fase de
liquidación siempre que fracase la solución convenida. De un lado, la fase de li­
quidación habrá de abrirse de oficio cuando no llegare a presentarse o a admitir­
se a trámite ninguna propuesta de convenio o no llegare a concluirse o a aprobarse
por el juez o se declarase la nulidad o el incumplimiento del convenio (art. 143).
De otro lado, el concursado deberá solicitar la apertura de la fase de liquidación
cuando conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y las obli­
gaciones contraídas con posterioridad a la aprobación del convenio (art. 142.3),
y, caso de no solicitarla, podrá hacerlo cualquier acreedor que acredite la exis­
tencia de un hecho de concurso (art. 142.4).

La Ley -consciente o inconscientemente- establece algunos mecanismos
que pueden orientar la decisión de deudor y de acreedores hacia una u otra so­
lución del concurso. En este sentido, destaca el incentivo que se concede al deu­
dor para que inste su propio concurso, con el que se pretende ante todo paliar
el gravísimo problema de la apertura tardía del procedimiento concursal. El
estímulo consiste -como es sabido-- en que no se formará la sección de cali­
ficación del concurso -la sexta- si llega a aprobarse un convenio de espera in­
ferior a tres años o de quita inferior a la tercera parte de todos los créditos (art.
163.1-1."), es decir, si el deudor satisface todas sus deudas en menos de tres años
o si paga inmediatamente una parte sustancial de las mismas. De este modo, si
el deudor ofrece una solución razonable a sus acreedores, no sufrirá sanción
concursal alguna, lo que tiene especial interés en caso de personas jurídicas pa­
ra evitar la especial responsabilidad que puede imputarse a los administrado­
res y liquidadores de derecho o de hecho en la sección de calificación (art.
172.3). A ese incentivo puede añadirse, aunque sólo para las personas naturales,
el que supone la extinción del derecho de alimentos como consecuencia de la
apertura de la liquidación (arts. 47.1 y 145.2). En un sentido contrario, existen
limitaciones al contenido del convenio y previsiones sobre la financiación de la
empresa en crisis que pueden inclinar la voluntad de deudor y acreedores hacia
la liquidación. En efecto, por lo que se refiere al contenido del convenio, se es­
tablece un importante límite al principio de autonomía de la voluntad: la quita
o remisión no podrá exceder del cincuenta por ciento de los créditos ordinarios
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ni la espera o moratoria podrá superar los cinco años (art. 100.1), de modo
que existe una preferencia legal de la liquidación sobre el convenio con quitas
o esperas mayores. Quizá por ello esa regla general limitativa tiene dos desta­
cadas excepciones. La primera excepción es la relativa a aquellas empresas cu­
ya actividad pueda tener especial trascendencia para la economía, y siempre que
lo contemple el plan de viabilidad que se presente, se acompañe informe emi­
tido al efecto por la Administración económica competente y lo autorice, mo­
tivadamente y a petición de parte, el juez del concurso (art. 100.1-JI l. Los refe­
ridos límites podrán superarse, en segundo lugar, lo que constituye una
verdadera paradoja, en todo supuesto de tramitación anticipada de convenio,
siempre que lo contemple el plan de viabilidad, mediante decisión judicial mo­
tivada y a solicitud del deudor Cm. 104.2), y, por lo que se refiere a la.hnancia­
ción de la crz:;is, la Ley dispone que los créditos que se concedan al concursado
para financiar el plan de viabilidad serán satisfechos «en los términos fijados en
el convenio» (art. lOO.5-Ill, algo que puede obstaculizar la adopción o la eje­
cución de un convenio cuando la satisfacción de estas auténticas deudas de la
masa se pospongan, por razón de lo establecido en el convenio a la satisfacción
de las deudas de los acreedores concursales. Si el convenio opta por esta pos­
tergación o por cualquier otra solución funcionalmente semejante, podrán exis­
tir serias dificultades a la hora de obtener crédito para la continuidad de la ac­
tividad profesional o empresarial del concursado.

n. LA CONVERSIÓN DE L\ fASE DE CONVENIO EN FASE DE L1QUIDACI()N

l. Los .wpucstos de conversión

Como se ha indicado, en el diseño legal del concurso de acreedores, a la fa­
se primera o fase común de tramitación del concurso sigue una segunda fase,
que puede ser, alternativamente, la fase de convenio o la fase de liquidacíón. Pe­
ro existen algunos casos en los que la fase de tramitación y la fase de convenio
se superponen parcialmente, ya que determinados deudores pueden presentar
propuesta anticipada de convenio, y existen otros casos en los que, a la inver­
sa, el concurso de acreedores se integrará por tres fases sucesivas: la fase común,
la fase de convenio y la fase de liquidación. En efecto, en caso de imposibili­
dad o de fracaso del convenio, la fase de convenio irá seguida de la fase de li­
quidación, produciéndose una conversión de fases dentro del mismo concurso
de acreedores.

El diseño legal de la conversión de fases es también complejo y obliga a cla­
sificar sus diferentes supuestos, atendiendo, de un lado, al procedimiento y, de
otro, al momento en que la conversión se produce.
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A) Atendiendo al procedimiento de la conversión
La conversión puede producirse de oficio por imposibilidad o por fracaso

del convenio (art. 143.1), o a instancia de parte, pues se impone al deudor un de­
ber de solicitar fa conversión cuando conozca la imposibilidad de cumplir el con­
venio (art. 142.3), y se otorga a los acreedores la/acuitad de instar la conversión
mediante la prueba de que concurre durante el convenio un «hecho de con­
curso» (art. 142.4).

al La conversión de oficio se producirá de modo diferente según que el he­
cho que la motive sea o no tma resolución judicial. Si el hecho que motivara la con­
versión no fuera una resolución judicial (sino la falta de presentación de pro­
puestas ordinarias de convenio dentro del plazo legal, la inadmisión a trámite de
las presentadas o la falta de aceptación por la junta de acreedores), la apertura
de la fase de liquidación se acordará por el juez sin más trámites. en el momento
en que proceda, mediante auto (art. 143.2-D. Por el contrario, si la causa de aper­
tura de la liquidación es una sentencia firme (de no aprobación del convenio. de
declaración de nulidad del convenio o de declaración de incumplimiento del con­
veniol.la apertura de la fase de liquidación se acordará en la propia resolución ju­
dicial que la motive (art. 143.2-Il!. La conversión del procedimiento deberá ser.
pues, decretada por el propio juez del concurso en la correspondiente sentencia:
pero esa sentencia no producirá efectos inmediatos. ya que la apertura de la li­
quidación sólo tendrá lugar. por imperativo legal. con su firmeza, que sólo se al­
canza porque la resolución no sea recurrible o porque haya transcurrido el plazo
legalmente fijado sin que se haya interpuesto el recurso k arto 207.2 LEO. Si se
tiene en cuenta que cualquiera de las sentencias que ha de determinar la apertura
de oficio de la liquidación es susceptible de recurso de apelación (\'. arts. 129.3 y

13] .1, para la sentencia que rechace el convenio. y 140.3 para la sentencia que de­
clare la nulidad o el incumplimiento del convenio), habrá que distinguir: si la sen­
tencia del juez del concurso gana firmeza porque no se presenta el recurso den­
tro del plazo legaL la conversión del procedimiento tendrá efectos desde ese
momento: pero si se interpone recurso de apelación, la sentencia del juez del con­
curso no será firme, de modo que la apertura de la fase de liquidación habrá de es­
perar a la firmeza de la sentencia de la Audiencia Provincial que resuelva el recurso
de apelación (arts. 198 y 199) o incluso a la sentencia que resuelva el recurso de
casación o el extraordinario de infracción procesal (art. 200).

b) La Ley impone al deudor que hubiera convenido con sus acreedores un
deber específico de solicitar la conversión de la fase de convenio en fase de liqui­
dación cuando constate la imposibilidad de cwnplimiento del convenio. El pre­
supuesto objetivo es que el concursado «conozca la imposibilidad de cumplir
los pagos comprometidos y las obligaciones contraídas con posterioridad a la
aprobación» del convenio, que es tanto como decir que «prevea que no podrá
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cumplir regularmente sus obligaciones» (art. 2.2), o, en ténninos más simples, que
se encuentre en estado de insolvencia. En consecuencia, existe deber del concur­
sado de instar la conversión de la fase de convenio en fase de liquidación cuan­
do el incumplimiento del convenio resulte objetivamente previsible, aun cuando
L"Se incumplimiento no se haya producido todavía y aun cuando no sea ni siquie­
ra inminente. La imposibilidad de cumplir puede referirse tanto a los «pagos com­
prometidos» como a las «obligaciones contraídas con posterioridad a la aproba­
ción» judicial del convenio, es decir, a todas las deudas del concursado anteriores
o posteriores a la aprobación judicial del convenio, o, en otros ténninos, «sus obli­
gaciones exigibles» (art. 2.2). Presentada la solicitud, el juez dictará auto abrien­
do la fase de líquidación, algo que deberá hacer, a falta de plazo expreso, sin di­
lación (art. 186.3). Contra el auto de apertura de la fase de liquidación cabe
recurso de reposición (art. 197.2) Y contra la sentencia que resuelva ese recurso
podrá interponerse recurso de apelación (art. 197.3 Y4).

c) El sistema legal de conversión de la fase de convenio en fase de liqui­
dación se completa con un supuesto en el que, de forma excepcional, puede un
acreedor instar la apertura de la liquidación. La facultad se concede «si el deudor
no solicitara la liquidación durante la vigencia del convenio», pero el presupues­
to de esa especial facultad no es, en sentido estricto, el incumplimiento del de­
ber previamente impuesto al concursado, algo que sería prácticamente imposible
de acreditar, sino «la existencia de alguno de los hechos que pueden fundamen·
tar una declaración de concurso según lo dispuesto en el apartado 4 del artículo
2 de esta Ley». No resulta fácíl, desde un punto de vista sustantivo, distinguir
este supuesto de apertura de la liquidación a instancia de parte de aquel otro
que tendrá lugar -como vimos- de oficio, como consecuencia de la resolución
judicial que declare el incumplimiento del convenio (art. 143.1-5.°), ya que una y
otra resolución judicial obedecen en definitiva a la petición del acreedor y deri­
van de un incumplimiento del convenio -real o inminente- por parte del con·
cursado. La Ley dispone, de un lado, que los acreedores podrán instar directa­
mente la apertura de la liquidación cuando acrediten la existencia de alguno de
los hechos que pueden fundamentar una declaración de concurso necesario, y,
de otro lado, que podrán solicitar del juez la declaración de incumplímiento del
convenio (art. 140.1), que detenninará la apertura de oficio de la liquidación (art.
143.1-5.°). Sin embargo, desde un punto de vista procesal las diferencias son muy
significativas: la legitimación para solicitar la conversión directa se extiende a cual­
quier acreedor, mientras que la legitimación para solícitar la resolución del con­
venio se restringe a «cualquier acreedor que estime incumplido el convenio en lo
que le afecte» (art. 140.0, y, en cuanto al procedimiento, la conversión directa se
someterá a los trámites previstos para la declaración del concurso necesario, en la
medida en que resulten aplicables.
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B) Atendiendo a los efectos de la conversión

Pueden distinguirse dos clases de conversión, en función de que en la fase an­
terior se hubiese alcanzado o no la aprobación judicial del convenio. Si el conve­
nio todavía no hubiera sido aprobado, existirá, en un sentido amplio, conver­
sión de fases, pero se producirán sólo los efectos propios de la apertura de la
fase de liquidación, porque el convenio no habría llegado a producir efecto al­
guno (artS. 112 y 133) -salvo en el caso en que el juez, al admitir a trámite la opo­
sición a la aprobación del convenio concluido entre el deudor y la colectividad de
los acreedores, hubiese acordado «que se inicie el cumplimiento del convenio
aceptado, bajo las condiciones provisionales que determine» (arts. 133.3 y
129.4)-. Cuando, por el contrario, el convenio hubiese sido ya aprobado y, por
tanto, hubiera comenzado a desplegar su eficacia, existirá una conversión en sen­
tido estricto, que obliga a analizar los efectos de la apertura de la fase de liquida­
ción a la luz de los que con anterioridad hubiesen producido tanto la aprobación
judicial del convenio como, en su caso, la parcial ejecución del mismo.

2. Los e/ectos de la conversión

Como es sabido, mediante la remisión a las normas del título III, la Ley es­
tablece una regla de continuidad de los efectos de la declaración de concurso du­
rante la fase de liquidación (art. 147) -similar a la prevista para la apertura de
la fase de convenio (art. 112)-. Esa remisión -que se incorpora incluso a la rú­
brica del precepto- se produce a las normas del titulo III en cuanto no se opon­
gan a las específicas de la fase de liquidación, que dicta sendas disposiciones en
materia de efectos de la liquidación sobre el concursado y, en su caso, sobre la ad­
ministración concursal (art. 145) y sobre los créditos concursales (art. 146). Pues
bien, la aplicación de esos efectos específicos se hace más compleja en los casos
de conversión de la fase de convenio en fase de liquidación porque la aproba­
ción judicial del convenio produce también efectos sobre el concursado, sobre
la administración concursal y sobre los créditos, que, necesariamente, habrán de
verse modificados como consecuencia de la conversión. De otro lado, la conver­
sión de fases obliga a pronunciarse sobre la reintegración de la masa activa y so­
bre la fase de calificación del concurso. Antes de precisar esos efectos, conviene
señalar que la conversión de la fase de convenio en fase de liquidación no pro­
duce un cambio de sección en el juicio de concurso, sino que continúa su tranli­
tación dentro de la misma sección quinta (art. 183.5.°), y que, desde la fecha de la
notificación de la resolución judicial-firme- de conversión a la administración
concursal, correrá el plazo de quince días para que ésta presente el plan de liqui­
dación (art. 148.1), plan que, lógicamente, deberá tener en cuenta el mayor o me­
nor grado de ejecución del convenio previamente aprobado.
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A) Los efectos sobre el concunado
La apertura de la fase de liquidación produce una serie de efectos sobre el

concursado. En primer lugar, su situación será necesariamente la de suspel1sión
del ejercicio de las facultades de administración (art. 145.1-n. de manera que se
pone fin a la flexibilidad existente hasta ese momento, consistente en facultar al
juez para acordar aquella medida limitativa -suspensión o simple interven­
ción- que considere más adecuada a los intereses del concurso (art. 40). La ra­
zón es clara: tras la apertura de la liquidación. el procedimiento se orienta de
modo inevitable a la realización de los bienes y derechos integrantes de la masa
activa para repartir el producto entre los acreedores, tarea que se reserva a la ad­
ministración concursal. El sistema legal obliga, pues. a distinguir, en general, si
en el momento de la apertura de la fase de liquidación el concursado se encuen­
tra sometido a intervención o a suspensión, yeso mismo es aplicable al supues­
to de conversión de fases. La Ley establece que, con la aprobación judicial del
convenio, los efectos de la declaración de concurso podrán ser sustituidos por
los que, en su caso, se establezcan en el convenio (art. 133.1) Yprecisa que el pro­
pio convenio podrá establecer medidas prohibitivas o limitativas del ejercicio de
las facultades de administración y disposición del deudor (art. 137.1\, que po­
drán concretarse en la fijación de algún tipo de control del ejercicio de las fa­
cultades de administrar y de disponer o incluso en la privación temporal de su
ejercicio y su atribución a otros sujetos. De este modo, la conversión de la fase
de convenio en fase de liquidación producirá sobre las facultades patrimoniales
del concursado más o menos efectos en función de los que previamente hubie­
se producido el convenio aprobado.

Algo parecido sucederá con los restantes efectos legales de la apertura de la
fase de liquidación sobre el concursado. De un lado, se extinguirá el especial de­
recho de alimentos con cargo a la masa activa nacido con la declaración de con­
curso (art. 145.2), pero sólo si no se hubiese extinguido ya como consecuencia de
la aprobación judicial de un convenio. En ese sentido, de conformidad con la re­
gla del cese de los efectos sobre el concursado que no se refieran a su deber de co­
laboración (art. 133.2), el derecho de alimentos habrá de considerarse extinguido
con la eficacia del convenio, salvo que se pactase lo contrarío. De otro lado, se
producirá la disolución de la persona jurídica concursada, pero sólo si no se hu­
biese producido ya (expresamente arto 145.3). En ese sentido, la disolución podrá
haberse producido, de acuerdo con las reglas aplicables a cada persona jurídica,
durante la fase común de tramitación o durante la fase de convenio previa. En
cambio, la conversión de la fase de convenía en fase de liquidación producirá,
en todo caso, la sustitución de los administradores o de los liquidadores de la per­
sona jurídica por la administración concursal a los efectos de proceder a la liqui­
dación de la misma (art. 145.3). Aunque otra cosa parezca deducirse del tenor lí-
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teral del precepto, el cese de los administradores o de los liquidadores no podrá
ser completo, porque la persona jurídica necesitará todavía valerse de órganos.

B) Los e/ectos sobre la administración concursal
La convcrsión de la fase de convenio en fase de liquidación produce efectos

específicos sobre la administración concursal, que han sido expresamente con­
templados (art. 145.1-JI). Como consecuencia de la aprobación judicial del conve­
nio. cesarán en su cargo los administradores concursales, sin perjuicio de las fun­
ciones que el propio convenio pudiese encomendar a todos o alguno de ellos hasta
su Íntegro cumplimiento y sin perjuicio también, en su caso, de la emisión del in­
fomle previsto en materia de calificación (art. 13 3.2), de modo que, si con poste­
rioridad se abre la fase de liquidación, el juez deberá reponer a los administradores
concursales en el ejercicio de su cargo o nombrar a otros. «cuando en virtud de la
eficacia del convenio, y conforme a lo previsto en el apartado 2 del artículo 133, los
administradores concursales hubieran cesado» (art. 145.1-Il). La Ley no precisa si
los administradores concursales cesan o no en todo caso con la aprobación judi­
cial del convenio. La regla general es el cese, porque se establece que «desde la
eficacia del convenio cesarán todos los efectos de la dcclaración de concurso» (art.
133.2), aunque el convenio pueda encomendarles algunas funciones. Excepcional­
mente, sin embargo, serán mantenidos en el cargo para emitir el pertinente informe
en materia de calificación del concurso (art. 169) y para convocar, en su caso, la jun­
ta o asamblea de socios que proceda a la sustitución de los administradores o lí­
quidadores de la persona jurídica que hubieran sido inhabilitados (art. 173).

Aunque la Ley parece dejar a elección del juez la repoúción de los antiguos
administradores concursales en el cargo o el nombramiento de otros nuevos, es
más razonable entender que haya de reponer a los mismos administradores, salvo
que ello no fuera posible. El juez debe actuar siempre en interés del concurso y
este interés exige que, continúen aquellos administradores concursales que cono­
cen la situación patrinlOnial, financiera y de todo orden del deudor (por haber ac­
tuado en la fase o fases anteriores del concurso), evitando así los costes (de tiem­
po y de dinero) que supondría la familiarización de otras personas con el concurso
en fase de liquidación. Sólo cuando exista una causa justificada -que deberá se­
ñalarse expresamente- para no reponer en el ejercicio del cargo a los viejos ad­
ministradores, podrá proceder el juez a nombrar otros. La reposición no puede
considerarse como un nuevo nombramiento, de modo que no será aplicable la re­
gla que impide a los profesionales ser designados administradores concursales si
hubieran sido nombrados por el mismo juzgado en tres concursos dentro de los
dos años anteriores (art. 28.2). En cambio, sí debe aplicarse la incompatibilidad so­
brevenida: si el antiguo administrador concursal hubiera colaborado con el con­
cursado durante la fase de convenio prestando cualquier tipo de «servicios profe­
sionales» (art. 28.U, no podrá ser repuesto en el cargo. Por lo demás, son aplicables
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a la reposición las normas generales sobre nombramiento de administradores con­
cursales. Así, por ejemplo, el administrador concursal que rechace sin causa jus­
tificada la reposición en el ejercicio del cargo no podrá ser designado adminis­
trador en los procedimientos concursales que puedan seguirse en el partido
judicial durante un plazo de tres años (art. 29.2). Así, también a la reposición se
le dará la misma publicidad que hubiere tenido el nombramiento de los admi­
nistradores concursales cesados (art. 38.3) y contra la resolución que adopte el
juez no cabrá recurso alguno (art. 39).

CJ Los efectos sobre los créditos concursales
La aprobación judicial del convenio produce también efectos sobre los cré­

ditos concursales, que deberán modificarse en caso de posterior apertura de la fa­
se de liquidación. Así, <Jos créditos de los acreedores privilegiados que hubiesen
votado a favor del convenio, los de los acreedores ordinarios y los de los subordi­
nados quedarán extinguidos en la parte a que alcance la quita, aplazados en su exi­
gibilidad por el tiempo de espera y, en general, afectados por el contenido del con­
venio» (art. 136). La Ley se preocupa de señalar que la declaración de
incumplimiento del convenio supondrá la desaparición de esos efectos (art. 140.4),
pero hay que entender que dichos efectos cesarán igualmente en los casos de de­
claración judicial de nulidad y de conversión directa de la fase de convenio en fa­
se de liquidación. En el primer caso, porque los efectos de la nulidad no pueden
ser menores a los de la resolución. En el segundo, porque se trata, en sentido am­
plio, de un incumplimiento de convenio. En consecuencia, la conversión de la fa­
se de convenio en fase de liquidación determinará el cese de la eficacia de las qui­
tas y esperas acordadas y, en general, de todos los efectos que se hubieran
establecido sobre los créditos. Además, como en cualquier otro caso de apertura
de la fase de liquidación se producirán el vencimiento anticipado de los créditos
aplazados y la conversión en dinero de los créditos que consistan en otras presta­
ciones (art. 146). Finalmente, continuarán los efectos de prohibición de compen­
sación, de suspensión del devengo de intereses y de interrupción de la prescripción
de las acciones contra el concursado y contra administradores, liquidadores y au­
ditores de la persona jurídica concursada (arts. 58 a 60 y 146 Y147). Cuando un
convenio que no fuese de quita hubiese contemplado la satisfacción total o parcial
de los intereses cuyo devengo hubiese quedado suspendido, la conversión deter­
minará también la ineficacia de ese pacto, de modo que en la liquidación sucesiva
los citados intereses sólo podrán ser satisfechos «si resultara remanente después
del pago de la totalidad de los créditos concursales» (art. 59.2).

La Ley sí se preocupa del régimen de los pagos realizados durante la fase de
convenio anterior a la de liquidación (art. 162). Bajo la rúbrica de «coordinación
con pagos anteriores en fase de convenio», se refiere a los pagos ya realizados en
todos aquellos supuestos en que «a la liquidación hubiese precedido el cumpli-
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miento parcial de un convenio», es decir, los que hemos denominado de conver­
sión de la fase de convenio en fase de liquidación. La regla es que los pagos se pre­
sumirán legítimos, «salvo que se probara la existencia de fraude, contravención al
convenio o alteración de la igualdad de trato a los acreedores» (art. 162.0. La pre­
sunción deberá ser destruida por «sentencia firme de revocación». Se trata, pues,
de un supuesto de rescisión de los pagos realizados en fraude de acreedores o en
contravención del propio convenio o alterando la igualdad de trato de los acree­
dores. Cuando la nulidad del convenio derive, precisamente, del fraude o de la al­
teración de la igualdad de trato a los acreedores, la prueba del pago ineficaz de­
berá considerarse ya suministrada. En ese sentido, cabe incluso acumular las
acciones de nulidad --o de incumplimiento- del convenio y de revocación de
los pagos realizados. Si no se produce la rescisión de los pagos, los acreedores «los
retendrán en su poder, pero no podrán participar en los cobros de las operacio­
nes de liquidación hasta que el resto de los acreedores de su misma clasificación
hubiera recibido pagos en un porcentaje equivalente» (art. 1622). Se trata de una
consecuencia evidente de las reglas de graduación de créditos.

Por otro lado, la conversión de la fase de convenio en fase de liquidación de­
terminará que los titulares de créditos con garantía real que no hubiesen continua­
do su ejecución como consecuencia de la aprobación judicial de un convenio que
no les afectara (art. 56.1) pierdan la posibilidad de la ejecución separada (art. 57.3),
debiendo someterse, en consecuencia, al plan de liquidación o a las normas legales
supletorias. Pero si dichos acreedores ya hubieran iniciado o continuado la ejecu­
ción, como consecuencia precisamente de la aprobación de un convenio que no
afectara a esa facultad, podrán continuarla tras la apertura de la fase de liquidación,
ya que se establece expresamente que las actuaciones iniciadas o reanudadas no
podrán ser suspendidas por razón de vicisitudes propias del concurso (art. 57.2).

D) Los efectos sobre los crédttos contra la masa
En caso de conversión de fases presenta un interés especial el tratamiento de

los créditos contra la masa, que la Ley no ha contemplado de modo expreso. En el
diseño legal, cuando la solución del concurso sea el convenio, constituyen créditos
contra la masa sólo los contraídos hasta su aprobación judicial (expresamente, arto
84.2-2.°,5.° y 10.°), a pesar de que el concurso no concluye, en realidad, hasta el
cumplimiento íntegro del convenio (arts. 139,141 y 176.1-1.°). Ciertamente, con la
aprobación judicial del convenio cesan -como hemos visto-los principales efec­
tos de la declaracion de concurso y, entre ellos, la separación patrimonial que está
en la base de la distinción entre créditos contra la masa y créditos contra el con­
cursado (v. arts. 133.2 y 137), de modo que los créditos nacidos durante la ejecu­
ción del convenio no merecen la calificación de créditos contra la masa, sino que
constituyen nuevos créditos contra el concursado. La «desaparición» de la catego­
ría no implica, desde luego, que el concursado no deba hacer frente a los créditos
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surgidos durante el convenio (tanto gastos como obligaciones), y en ese sentido, la
Ley establece incluso que, en caso de imposibilidad de incumplimiento de «las obli­
gaciones contraídas con posterioridad a la aprobación de aquél», el concursado de­
berá solicitar la liquidación (art. 142.3); pero la técnica utilizada plantea delicados
problemas interpretativos. Ante todo, debería ser el mismo el tratamiento de todos
los créditos contra el concursado nacidos tras la aprobación judicial del convenio:

los nuevos créditos contra el concursado deberían ser satisfechos de forma ordina­
ria, sin quedar afectados por las quitas y esperas del convenio, como si no existiera
concurso, es decir, de la misma manera en que se satisfacen los créditos contra la
masa. Pero la opción legal hay que ponerla en conexión con otro precepto de la pro­
pia Ley que confiere un tratamiento especial a «los créditos que se concedan al con­

cursado para financiar el plan de viabilidad», los cuales «se satisfarán en los térmi­
nos fijados en el convenio» (art. 100.5-1I). Quiere ello decir que, aprobado el
convenio, existirán dos clases de nuevos créditos contra el concursado: unos que
tendrán que ser satisfechos de forma ordinaria, como si no existiera concurso y con

independencia del convenio (es decir, como los créditos contra la masa), y otros, los

que se concedan al concursado para financiar el plan de viabilidad, que «se satis­
farán en los términos fijados en el convenio». Por imperativo legal, el convenio pue­
de afectar, pues, a la naturaleza de créditos nacidos durante el concurso, que será la
que el propio convenio determine. Con esa previsión, la Ley ha tratado de resol­
ver el conflicto entre nuevos y viejos acreedores, que constituye la cuestión princi­

pal que suscita la categoría de los créditos contra la masa: la financiación de la em­
presa en crisis será objeto del propio convenio, que determinará la forma y el tiempo
de satisfacción de los correspondientes acreedores. El convenio podrá establecer,
pues, que los créditos sean satisfechos como «créditos contra la masa» o como «cré­
ditos concursales», sean privilegiados, sean ordinarios o sean incluso subordinados.

Se establece, en definitiva, que el concursado podrá pactar con los terceros el ca­
rácter del crédito, o, lo que es lo mismo, una forma especial de subordinación
convencional. Naturalmente, los acreedores que financien la viabilidad de la em­
presa deberán prestar su conformidad a la propuesta de convenio (art. 99.2) yal
plan de viabilidad que lo integre, aceptando las condiciones de la financiación.

Pero el problema que ahora interesa es el del tratamiento de los créditos nacidos
con posterioridad a la aprobación judicial del convenio en caso de conversión del
procedimiento. Si la Ley no hubiera fijado un límite temporal a la existencia de cré­
ditos contra la masa, no habría ninguna duda: todos los nuevos créditos del con­
cursado serían créditos contra la masa y, por tanto, continuarían siéndolo en caso

de conversión del procedimiento, con la única duda del alcance de la previsión

del convenio respecto de los créditos concedidos para financiar el plan de viabi­
lidad; pero al negarles expresamente el carácter de créditos contra la masa surge la
duda de si «recuperan» esa condición en caso de que sobrevenga la fase de liqui-
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dación. La Ley Concursal no resuelve, pues, el clásico problema del derecho dero­
gado de si los gastos y las obligaciones de una suspensión de pagos conservan o no
la condición de deudas de la masa en una quiebra posterior. Es cierto que el con­
venio puede pronunciarse sobre esa cuestión, determinando si en la posterior li­
quidación habrán de considerarse créditos contra la masa o créditos concursales, lo
que sucederá particularmente en el caso de créditos concedidos para financiar el
plan de viabilidad; pero, en caso de silencio, cuando se produzca la conversión,
dichos créditos habrán de «recuperan> su carácter de créditos contra la masa, sin
perjuicio, claro está, de que se respeten los pagos que se hubieran realizado a los
acreedores concursales en virtud del convenio (art. 162).

E) Las acciones de reintegración de la masa activa
La Ley tampoco ha contemplado expresamente qué sucede con las acciones

de reintegración de la masa durante el convenio, aunque la declaración de que
«desde la eficacia del convenio cesarán todos los efectos de la declaración de con­
curso» (art. 133.2-1), entre los que se encuentran por decisión legal expresa los de­
nominados «efectos sobre los actos perjudiciales para la masa activa» (capítulo IV
del título llJ), el necesario cese de los administradores concursales en el cargo (art.
133.2-lI) yel carácter subsidiario de las acciones rescisorias (art. 1.294 CC) lle­
van a entender que no podrán ejercitarse acciones rescisorias durante el convenio
a menos que esa facultad se contemple expresamente en el propio convenio, que
-recordemos- habrá de ser aprobado judicialmente. Pues bien, cuando el con­
venio no contemplase el ejercicio de acciones de reintegración de la masa activa,
en caso de conversión de la fase de convenio en fase de liquidación, renacería
esa facultad de ejercitar acciones de reintegración, cuya posibilidad es indudable
durante la liquidación por remisión expresa de la Ley (art. 147).

Por el contrario, la Ley sí prevé expresamente el ejercicio durante la fase de
convenio de acciones dirigidas a recuperar para la masa activa del concurso los
bienes que hubieran salido del patrimonio del deudor durante el propio concur­
so, sea en la fase común de tramitación sea durante la propia fase de convenio, con
infracción de las medidas prohibitivas o limitativas de sus facultades patrimonia­
les que se hubieran establecido, respectivamente, en la declaración de concurso
(art. 40.7) yen el convenio (art. 137.2). Las dudas que pudieran exístir respecto
al ejercicio de acciones de anulación de los actos realizados durante la fase común
de tramítación quedan disipadas con la afirmación legal de que dichas acciones
caducarán con el cumplimiento del convenio. En cuanto a las acciones dirigidas
a atacar las contravenciones de las limitaciones establecidas por el propio conve­
nío, no debe inducir a equívoco la circunstancia de que se designen como «ac­
ciones de reintegración» (art. 137.2), porque su naturaleza es similar a las de anu­
lación de los actos del concursado que contravengan las limitaciones impuestas
con la declaración de concurso.
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Pues bien, parece claro que la conversión de la fase de convenio en fase de
liquidación no impedirá que dichas acciones continúen ejercitándose. En caso
de contravención de las limitaciones derivadas de la declaración de concurso,
se establece expresamente que las acciones caducarán con la finalización de la li­
quidación (art. 40.7), y esa misma regla deberá aplicarse a la contravención del
convenio. Parece igualmente claro que la legitimación para el ejercicio de unas y
otras acciones corresponderá exclusivamente a la administración concursal, sin
que puedan considerarse legitimados subsidiarios los acreedores. Eso es indu­
dable de nuevo en el caso de contravención de las limitaciones originarias, ya que
la facultad de los acreedores se limita a requerir a los administradores concur­
sales para que se pronuncien acerca del ejercicio de las acciones (art. 40.7). pe­
ro debe extenderse a las acciones derivadas de la contravención del convenio. En
efecto, aunque, a primera vista, podría entenderse aplicable la regla prevista
para las acciones de reintegración y considerar legitimados a aquellos acreedores
que hubieran instado por escrito su ejercicio a la administración concursal se­
ñalando el acto concreto que se trata de impugnar y su fundamentación jurídica,
siempre que hubieran transcurrido dos meses desde el requerimiento sin que la
administración concursal hubiera actuado (art. 72.1), ya hemos indicado que
no se trata en realidad de acciones de reintegración, síno de acciones de anula­
ción de actos efectuados por el concursado en contravención de sus limitaciones
a las facultades de administrar y disponer, realizados, por tanto, por quien care­
cía de facultades para ello. En consecuencia, los acreedores no gozarán de legi­
timación (subsidiaría) para el ejercicio de la acción de anulación, sino tan sólo
para requerir de la administración concursal que se pronuncie acerca del ejerci­
cio de la acción; pero, al mismo tiempo, estarán también legitimados para re­
querir a la administración concursal que se pronuncie acerca del ejercicio de la
acción quienes hubieran sido parte en el acto afectado por la infracción. Si se for­
mulare requerimiento, la acción de anulación caducará transcurrido un mes sin
que la administración concursal hubiera manifestado su posición. A falta de re­
querimiento, la acción caducará con la conclusión del procedimiento concursal
por alguna de las causas previstas en la Ley, a no ser que en el momento de la
conclusión se acuerde la cesión de la acción para que sea ejercitada con poste­
rioridad (art. 40.7).

F) La formación o la continuación de la sección de calificación
Como es sabido, en el diseño de la Ley Concursal, la calificación no consti­

tuye una sección necesaria del concurso, sino que la sección sexta sólo se forma­
rá cuando se abra la liquidación o cuando se apruebe un convenio en el que se
pacte, para todos los acreedores o para los de una o varias clases, una quita su­
perior a un tercio del importe de sus créditos o una espera superior a tres años
(art. 163 l. La sección de calificación procederá «en todos los supuestos de aper-
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tura de la fase de liquidación» (art. 163.1-2.°), incluidos, por tanto, aquellos en
que la fase de liquidación se abra a continuación de la de convenio. Si, de acuer­
do con el contenido del convenio, no se hubiera formado en ese momento la
sección de calificación, deberá decretarse su/ormación en la propia resolución ju­
dicial que declare la conversión de fases (art. 167.1), y, además, el concurso se
calificará como culpable cuando la conversión haya sido acordada de oficio «por
incumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado» (art.
164.1-3."). Si, por el contrario, la sección de calificación se hubiese formado du­
rante la fase de convenio, continuará su tramitación durante la fase de liquidación
sucesiva, pero habrá que distinguir si la conversión de fases en el concurso deriva
del incumplimiento del convenio o de otra causa. Si la conversión se produjera por
causa distinta del incumplimiento del convenio, simplemente continuará la tra­
mitación de la sección de calificación, dándose por buena, en su caso, la califica­
ción ya realizada. En cambio, como la apertura de oficio de la liquidación «por in­
cumplimiento del convenio debido a causa imputable al concursado» constituye
causa de calificación del concurso como culpable (art. 164.2-3.°), se contempla
expresamente el supuesto en que el convenio «resultare incumplido», «a los efec­
tos de determinar las causas del incumplimiento» (arts. 167.2 y 168.2). Aunque la
Ley dista mucho de ser clara, parece que esa presunción sólo será de aplicación
cuando la conversión sea acordada de oficio como consecuencia del incumpli­
miento en sentido estricto del convenio (arts. 140.1 y 143.1-5.°), Ya fin de deter­
minar si dicho incumplimiento fue o no imputable al concursado. Por tanto, cuan­
do la conversión de la fase de convenio en fase de liquidación derive de la
específica solicitud en tal sentido del propio concursado o de alguno de sus acree­
dores (arts. 142.3 y 4), deberá formarse o continuar igualmente la sección de ca­
lificación, pero no será de aplicación la presunción legal de culpabilidad del
concurso ni, por tanto, esta especial previsión, porque no habrá concurrido el in­
cumplimiento requerido.

Por lo demás, la decisión deberá adoptarse en la propia resolución judicial
de conversión de la fase de convenio en fase de liquidación y, lógicamente. será
diferente en función de la tramitación de la sección de calificación que ya se
hubiera llevado a cabo. Así, si ya hubiera finalizado la tramitación de la sección
(se hubiera dictado auto de archivo o sentencia de calificación), procederá su re­
apertura, incorporando las actuaciones anteriores y la propia sentencia que de­
clare la conversión (art. 167.2-1.°). Si, por el contrario, la sección de califica­
ción se encontrase todavía en tramitación, la sentencia de conversión ordenará la
formación de la oportuna pieza separada dentro de la sección para su tramitación
de forma autónoma (art. 167.2-2."). La Ley prevé, en especial, que los interesa­
dos podrán personarse en la sección reabierta o en la pieza separada, aunque sus
escritos se limitarán a valorar si el concurso debe ser calificado o no como cul-
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pable en razón de la causa del incumplimiento del convenio (art. 168.2), y que el
informe de la administración concursal y, en su caso, el dictamen del Ministerio
Fiscal se limitarán a determinar las causas del incumplimiento y si el concurso
debe ser calificado como culpable (art. 169.3). En fin, como la propia Ley se
encarga de recordar (art. 172.3), la sentencia de calificación del concurso podrá
condenar a los administradores o a los liquidadores de la persona jurídica con·
cursada a cubrir, total o parcialmente, el déficit que resulte de la liquidación de
la masa activa con independencia de que la apertura de la fase de liquidación ha­
ya provocado la formación o la continuación de la sección de calificación.
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