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I. PLANTEAMIENTO

Una de las criticas que tradicionalmente se dirigen al Derecho con-
cursal es la de estar integrado por procedimientos largos y costosos,
que no facilitan la satisfaccion, siquiera sea parcial, de los acreedores,
finalidad esencial de toda legislacién concursal, ni tampoco la con-
servacion de la empresa en crisis cuando objetivamente resulte posible.
Problema basico es, pues, el del coste del concurso, tanto en lo que
se refiere al tiempo de duracion del procedimiento, como en lo relativo
a los gastos que genera. No hay que olvidar, de un lado, que en una
crisis empresarial el transcurso del tiempo puede ser determinante,
y, de otro, que con demasiada frecuencia los gastos del propio pro-
cedimiento superan el valor del patrimonio concursal. En efecto, la
larga duracidén del concurso perjudica a todos los interesados: no sélo
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al deudor y a su empresa, en cuanto que la crisis retrae el crédito
y acelera el deterioro de una empresa, sino también a los acreedores,
a quienes no puede tenerse demasiado tiempo pendientes del cobro
de los créditos, e incluso puede afectar a los competidores, que no
disfrutan de las ventajas competitivas del concursado. Y un elevado
coste econdémico del concurso no sélo reduce el grado de satisfaccion
de los acreedores concursales, sino que, ademas, provoca una pugna
entre los acreedores para quienes se abre el concurso y los acreedores
que nacen ya en curso el procedimiento, que sera particularmente grave
en los casos de conservacion de la empresa en crisis.

Tiene. pues, interés contemplar cdmo se enfrenta el Proyecto de
Ley Concursal de 5 de julio de 2002 a los problemas de coste temporal
y de coste econémico del concurso. A primera vista, los dos problemas
estarian perfectamente resueltos por el texto prelegislativo. En efecto,
el punto X de la Exposicidn de Motivos afirma que «la flexibilidad
que inspira todo el procedimiento concursal se combina con las carac-
teristicas de rapidez y simplicidad» y que «la finalidad que se persigue
es la de reconducir la complejidad del concurso a un procedimiento
que permita su mas pronta, eficaz y econémica tramitacion, sin merma
de las garantias que exige la tutela judicial efectiva de todos los inte-
resados». Sin embargo, la lectura del texto pone de manifiesto que,
a pesar de los esfuerzos de la Seccion Concursal Especial de la Comi-
sion General de Codificacion y, mds tarde, del Ministerio de Justicia,
el concurso de acreedores previsto constituye un procedimiento lento
y caro. La prueba mas evidente de esa conclusion es la circunstancia
de que en el propio texto se han incluido dos instrumentos que tienen
como finalidad, precisamente, abaratar en tiempo y en dinero el con-
curso: la propuesta anticipada de convenio y el procedimiento abre-
viado. Quiere eso decir que, a nuestro juicio, los esfuerzos deben con-
tinuar en la tramitacion parlamentaria.

II. EL COSTE DE TIEMPO

Tal y como aparece configurado en el Proyecto de Ley Concursal
de 2002, el concurso de acreedores sera un procedimiento largo y com-
plejo, que superara. con mucho, el afio de duracién. Esa duracién mini-
ma trasluce claramente en el texto, ya que se prevé que los acreedores
con garantia real no podran iniciar la ejecucidn o realizacion forzosa
de la garantia hasta que se apruebe el oportuno convenio o, en su
defecto, transcurra un afo desde la declaracién de concurso sin que
se hubiese producido la apertura de la liquidacion (art. 55.1), y una

restriccion temporal similar se impone a los acreedores de la masa
(art. 153.2).

La larga duraci6n del concurso de acreedores se encuentra en estre-
cha relacion con el acusado caracter judicialista del texto proyectado.
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A diferencia de la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal
de 1995, en la que el Juez s6lo se pronunciaba sobre los aspectos fun-
damentales del procedimiento, en el Proyecto de Ley de 2002 el tra-
tamiento de la crisis de la empresa es esencialmente procesal y, por
ende, judicial, de manera que el juez ha de dictar un elevado nimero
de resoluciones. Quiza por eso la reforma concursal se ha enmarcado
—son palabras del Gobierno— «dentro del impulso de modernizacion
que supone el Pacto de Estado para la Reforma de la Justicia». Parece
claro que esa constante tutela judicial —a mi juicio, excesiva— retra-
sara la tramitacion del concurso. Es digno de alabanza el art. 186.1
(vid. también art. 131 LEC), que dispone que «el Juez podra habilitar
los dias y horas necesarios para la practica de las diligencias que con-
sidere urgentes en beneficio del concurso», pero dicho esfuerzo resulta
insuficiente, porque se integra en la logica de la referida judicializacion.

Por ello, seria conveniente modificar ese planteamiento y reducir
la presencia del Juez en el concurso, para lo cual podrian adoptarse
diferentes medidas. En particular, podrian conectarse plazos, de modo
tal que, cuando finalizase uno, se abriese automaticamente otro sin
necesidad de dictar una resolucion expresa, y podria igualmente atri-
buirse la competencia para determinadas decisiones y determinados
controles a la administracion judicial, que, a su vez, queda sometida
a control judicial. Podria valorarse, en fin —como sugiere el Informe
presentado por el Colegio de Abogados de Madrid—, la posibilidad
de delegar algunas funciones en el Comité de acreedores, 6rgano con
el que no ha contado el Proyecto, a pesar de su importancia creciente
en las legislaciones concursales mas modernas, si bien hay que reco-
nocer que la presencia de un 6rgano colegiado no necesariamente agi-
lizaria el procedimiento.

Para analizar de forma mas detallada el coste temporal del con-
curso, es preciso partir del hecho de que el procedimiento concursal
previsto en el Proyecto de Ley se divide en tres fases sucesivas: la
fase de declaracion del concurso, cuando sea instado por un acreedor;
la fase comiin de tramitacién del concurso, dirigida a la determinacion
de las masas activa y pasiva del concurso, y la fase de convenio o
de liquidacion, dirigida a la satisfaccion de los acreedores.

A) La simple declaracion de concurso, cuando sea instado por
un acreedor, puede demorarse cuarenta dias. El Proyecto de Ley Con-
cursal de 2002, al igual que el Anteproyecto de 1983 (arts. 92 y ss.)
y que la Propuesta de 1995 (arts. 11 y ss.), parte de la idea de que
el concurso necesario debe ser declarado audita parte debitoris, esta-
bleciendo al efecto una comparecencia del deudor, con periodo de
prueba y resolucion judicial (arts. 12 a 19). Pues bien, partiendo de
la hip6tesis tedrica de que el impulso procesal fuera perfecto, entre
la fecha de Ia solicitud y la fecha de la declaracion pueden transcurrir
cuarenta dias: un dia para proveer (art. 12) y otro dia para notificar
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(art. 14.1); cinco dias para que el deudor comparezca y, en su caso,
formule oposicién proponiendo los medios de prueba de que intente
valerse para acreditar la solvencia (art. 14.1); diez dias para la cele-
bracion de la comparecencia de deudor y acreedor instante ante el
Juez (art. 18.1); veinte dias para la practica de las pruebas propuestas,
y tres dias para declarar el concurso solicitado o para desestimar la
solicitud (art. 19.1).

Se trata de un sistema escasamente operativo que puede producir
graves inconvenientes en la practica. En primer lugar, existe el riesgo
de que el deudor aproveche la tramitacién de este incidente previo
para realizar determinadas operaciones que pueden ocasionar un per-
juicio cierto a la masa o, al menos, para preconstituir determinadas
pruebas documentales con idéntica finalidad. Ciertamente, el Juez que
conozca de la solicitud puede adoptar medidas cautelares (art. 16),
pero es probable que, en la mayoria de los casos, esas medidas cau-
telares (v. gr., prohibicién temporal de pagos y, en algunos casos, de
enajenaciones) no tengan la intensidad necesaria para impedir por
completo tales operaciones. Y, en segundo lugar, y para lo que ahora
interesa, dicho sistema no sélo retrasara la satisfaccion de los acree-
dores, sino que, en el caso de que el deudor fuera solvente, la incer-
tidumbre que produce y la publicidad de hecho que. quiérase o no,
tendra la solicitud presentada puede ocasionar un dano de extraor-
dinaria gravedad e incluso comprometer la viabilidad de una empresa
que, hasta entonces, aunque con dificultades temporales, tuviera posi-
bilidades objetivas de recuperacion.

La solucion al problema no puede consistir s6lo en una drastica
reduccion de los plazos establecidos para la tramitacion de la solicitud
de concurso necesario, que no siempre es posible. Parece mas con-
veniente una modificacion del sistema, a fin de que el incidente previo
no sea necesario o, al menos, no lo sea siempre. La Exposicion de
Motivos afirma, al respecto, que «la declaracion ha de hacerse con
respeto de las garantias procesales del deudor, quien habra de ser
emplazado y podra oponerse a la solicitud»; pero es mas que dudoso
que el respeto de las garantias procesales del deudor exija un incidente
previo para la apertura del concurso. Como es sabido, el sistema de
declaracion judicial inaudita parte debitoris, vigente en la quiebra, ha
sido considerado plenamente ajustado a los principios constitucionales
tanto por el Tribunal Supremo (STS de 12 de febrero de 1982) como
por el propio Tribunal Constitucional, cuyos Autos de 18 de diciembre
de 1985 y 21 de julio de 1989 afirman que «el art. 1.325 de la Ley
de Enjuiciamiento Civil no puede considerarse inconstitucional por
tener su razon de ser en la necesidad de atender a los intereses de
los acreedores, dirigidos a la ocupacidn de la masa de bienes que integra
la quiebra y sobre la que poder realizar sus derechos como tales acree-
dores, por lo que dicha resolucion debe declararse sin conocimiento
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de! deudor, ya que podria obstaculizar con su conducta aquella fina-
lidad, ademas que, cual ahora acontece, la defensa de sus derechos
la puede ejercer dentro del proceso de quiebra, por lo que su inde-
fension no se produce, aunque su defensa se aplace en el tiempo».

Quiza la solucién mas adecuada sea la de no exigir el incidente
previo en aquellos casos en que el acreedor, al formular la solicitud,
acredite la existencia de determinados hechos de particular gravedad.
Esos hechos que, convenientemente acreditados, agilizarian la decla-
racion judicial de concurso, podrian ser, precisamente, todos o algunos
de los que ahora enumera el Proyecto al tratar del concurso necesario
(art. 2.4). En algin momento, me he referido ya a la defectuosa fijacién
del presupuesto objetivo del concurso. Pues bien, todos o algunos de
esos hechos podrian desaparecer de la configuracién del presupuesto
objetivo y reaparecer a la hora de determinar el sistema de declaracion
judicial del concurso necesario. Parece claro, en efecto, que si el acree-
dor consigue probar que del apremio no resultan bienes libres bastantes
para el pago, ¢l sobreseimiento general, el embargo general o alguno
de los sobreseimientos sectoriales previstos, el juez podria declarar
el concurso de acreedores solicitado sin necesidad de audiencia del
deudor y, por tanto, sin necesidad de ese incidente previo.

Seria también conveniente, como sugiere el Informe del Colegio
de Abogados de Madrid, Introducir mecanismos modernos que agi-
lizasen la apertura del concurso. Asi, por ejemplo, podria establecerse
una comunicacion telematica directa del Juzgado con la Agencia Tri-
butaria y con la Tesoreria General de la Seguridad Social para com-
probar, inmediatamente que se presente la solicitud de concurso nece-
sario, si existen créditos piblicos especialmente relevantes.

B) En la fase comiin de tramitacion del concurso, dirigida a la
determinacion de las masas y activa, el problema radica tanto en la
excesiva duraciéon de algin plazo (v. gr.: podria reducirse el plazo de
tres meses previsto en el art. 73 para la emision del informe de la
administracion judicial) como, sobre todo, en la existencia de plazos
de duracién incierta. Asi, por ejemplo, no hay duda de que esta fase
se abre con la declaracién de concurso y que concluye con la apertura
de la fase de convenio o de liquidacidn; pero tanto el dia inicial como
el final son inciertos:

Por lo que se refiere al momento inicial, hay que esperar a la acep-
tacion de dos de los administradores judiciales (v. art. 28) para que
comience a correr el plazo para la emision del informe de la admi-
nistracion judicial (art. 73). No se comprende esta eleccion del dies
a quo, que posibilita la continuacién de la practica de los interventores
de las suspensiones de pagos de retrasar las aceptaciones. Parece mejor
fijar como dia inicial el de la declaracion de concurso.



328 EMILIO BELTRAN

En cuanto a la finalizacion de la fase comun, es preciso esperar
a la posible impugnacién del inventario y/o de la lista de acreedores
que deben acompaiar al informe (art. 74.2) y a sus consecuencias.
Asi, en primer lugar, para la impugnacion se prevé un plazo de quince
dias, que se contaran desde la insercion del anuncio de la presentacion
del informe en el Boletin Oficial del Estado o, si es posterior, desde
el dia de la recepcion de la comunicacion que debe realizarse a deter-
minadas personas (arts. 94y 95.1). Esta decision puede también retra-
sar el procedimiento. Parece mas razonable fijar imperativamente
como dies a quo el de la fecha del anuncio oficial, sin perjuicio de
la responsabilidad de la administracién judicial cuando las comuni-
caciones a los acreedores se realicen con retraso.

En segundo lugar, la fase comin del concurso, salvo propuesta
anticipada de convenio (v. infra, IV.1), s6lo se cierra (art. 97) trans-
currido ese plazo sin impugnaciones o, caso de haberse presentado,
tras la puesta de manifiesto en la Secretaria del Juzgado de los textos
definitivos, que deberé tener lugar (art. 95.4) dentro de los cinco dias
siguientes a la notificacion de la ultima sentencia resolutoria de impug-
naciones. En concreto, el auto judicial que pone fin a la fase comun
del concurso y abre la fase de convenio o de liquidacion debera dictarse
«dentro de los quince dias siguientes a la expiracion del plazo de impug-
nacion del inventario y de la lista de acreedores, si no se hubiesen
presentado impugnaciones, o, de haberse presentado, a la fecha en
que se pongan de manifiesto en la Secretaria del Juzgado los textos
definitivos de aquellos documentos» (arts. 110.1y 141.2).

En definitiva, el problema no consiste sélo en la excesiva duracion
de los plazos que establece el Proyecto, sino también en una poco
adecuada fijacion del dies a quo para el computo del plazo. Un titimo
ejemplo, que sélo influye de modo indirecto en la duracién del pro-
cedimiento, es el relativo al plazo de insinuacién de los créditos, ya
que no parece acertado que se cuente desde la iltima de las publi-
caciones obligatorias de la declaracion judicial de concurso de acree-
dores (arts. 84.1y 20.1.5.°). Seria preferible que el computo se iniciase
desde la publicacion en el Boletin Oficial del Estado (art. 22).

C) La duracion de la fase de convenio o de liquidacion es ya, 16gi-
camente, indeterminada. En caso de convenio, se hace necesario tanto
su conclusion en junta de acreedores como la aprobacion judicial, tra-
mites cuya duracion puede alargarse, como, en fin, la propia ejecucion
del convenio:

a) Respecto ala conclusion del convenio, segiin los casos, la opor-
tuna junta de acreedores debera celebrarse dentro del segundo o del
tercer mes contado desde la fecha del auto de apertura de la fase
de convenio (art. 110.2).

b) Respecto a la aprobacion, habra que distinguir si existe o no
oposicion. Cuando algin legitimado se oponga, se abrira un incidente
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concursal que terminard con la correspondiente sentencia, que, segun
los casos (art. 128), ordenara la ejecucion del convenio, retrotraera
las actuaciones para la celebraciéon de una nueva junta o declarara
rechazado el convenio. Si nadie se opone, el Juez podra de oficio,
examinar el convenio y acordar, segiin los casos, el rechazo del convenio
o la convocatoria de una nueva junta (art. 130).

c) En cuanto a la fase de ejecucion, conviene senalar que «el con-
venio adquirird plena eficacia desde la fecha de la sentencia de su
aprobacidn» (art. 132.1) y recordar que se establece un limite de cinco
afos a la espera de los créditos ordinarios (art. 99.1).

En fin, en caso de liquidacion, aunque el problema temporal sea
ya menos importante, es necesario que los administradores judiciales
elaboren y el Juez apruebe un plan para la realizacion de bienes y
derechos. El plan deberd presentarse «dentro de los quince dias
siguientes al de notificacion de la resoluciéon de apertura de la fase
de liquidacion a la administracién judicial» (art. 147.1) y sera aprobado
por el Juez dentro de los quince dias siguientes a la fecha en que
haya quedado de manifiesto en la Secretaria del Juzgado, cuando no
se presenten observaciones, o, en otro caso, tras el oportuno informe
de los administradores judiciales sobre las observaciones presentadas,
que debe presentarse en un plazo de diez dias (art. 147.2).

De otro lado, como senala la Exposicion de Motivos, «la Ley quiere
evitar la excesiva prolongacion de las operaciones liquidatorias, a cuyo
fin impone a la administracién judicial {...] el plazo de un afio para
finalizarlas, con las sanciones, si lo incumpliere, de separacién de
los administradores y pérdida del derecho a retribucidon». En efecto,
el art. 152, en una norma que parece inspirada en la prevista para
los liquidadores de una sociedad de responsabilidad limitada
(art. 111 LSRL), establece que «transcurrido un afo desde la apertura
de la fase de liquidacién sin que hubiera finalizado ésta, cualquier
interesado podra solicitar al Juez del concurso la separacién de los
administradores judiciales y el nombramiento de otros nuevos» (apar-
tado 1); que «el Juez, previa audiencia de los administradores judiciales,
acordara la separacion si no existiere causa que justifique la dilacion
y procedera al nombramiento de quienes hayan de sustituirlos» (apar-
tado 2) y que «los administradores judiciales separados por prolon-
gacion indebida de la liquidacién perderan el derecho a percibir las
retribuciones devengadas, debiendo reintegrar a la masa activa las can-
tidades que en ese concepto hubieran percibido desde la apertura de
la fase de liquidacién» (apartado 3).

{il. EL COSTE ECONOMICO

Es afirmacion reiterada que, en la actualidad, las suspensiones de
pagos y las quiebras son procedimientos extraordinariamente costosos,
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en los que una buena parte de la masa activa sec consume en el pago
de los gastos del propio procedimiento y, en particular, en el pago
de los derechos y honorarios de los profesionales juridicos y econd-
micos que intervienen, hasta el punto de que se extiende la idea de
que los procedimientos concursales son procedimientos indtiles, que
no sirven para la satisfaccion de los acreedores ordinarios.

La importancia del problema ha sido claramente detectada en la
legislacion especial sobre crisis de las entidades aseguradoras y tam-
bién, aunque en menor medida, en la relativa a las crisis de las empresas
de servicios de inversion. En efecto, la Ley de Ordenacién y Supervision
de los Seguros Privados dispone que «si la entidad aseguradora [...]
careciere de la liquidez necesaria, la Comision Liquidadora de Enti-
dades Aseguradoras podrd anticipar los gastos que sean precisos, con
cargo a sus propios recursos, al objeto del adecuado desarrollo del
proceso concursal» (art. 38.1.1) y, aunque con escasa técnica juridica,
que «la recuperacion por la Comisién de los gastos de liquidacién que-
dara condicionada a que sean totalmente satisfechos los demés reco-
nocidos en la liquidacion», tanto si el procedimiento termina por con-
venio (art. 38.1.1I) como si lo hace por liquidacion (art. 36.4). Ins-
piréndose, aunque sélo parcialmente, en esas normas, la Ley 37/1998,
de 16 de noviembre, de reforma de la Ley 24/1988, del Mercado de
Valores, dispone que la retribucion de interventores, comisarios y depo-
sitarios (nada se dice sobre los sindicos) «podra ser anticipada por
la Comision Nacional del Mercado de Valores cuando concurran cir-
cunstancias excepcionales y ésta sea la tinica manera de asegurar la
continuacion ordenada del procedimiento. La Comisién Nacional del
Mercado de Valores no gozara de privilegio especial (sic) para el cobro
de las cantidades que hubiese anticipado» (art. 76 bis.1 y 2). Pues bien,
en esta misma linea, el Proyecto de Ley prevé (art. 33.1) que el personal
de la Comisién Nacional del Mercado de Valores, del Fondo de Garan-
tia de Depositos y del Consorcio de Compensacion de Seguros (que
asume las funciones de la CLEA) que forme parte de la administracién
judicial no tendra derecho a retribucion con cargo a la masa (art. 33.1).

Parece, pues, evidente el interés que presenta la determinacion
de los gastos del concurso, denominados créditos contra la masa, que
deben ser satisfechos de forma preferente sobre los créditos concur-
sales, privilegiados o no. El Proyecto, aunque establece un régimen
juridico de la categoria muy completo, que contrasta claramente con
el pricticamente inexistente régimen vigente, merece varias criticas.
La primera, de cardcter formal, se refiere a su tratamiento disperso
en varios preceptos. Los mas destacados son el art. 83.2, que enumera
exhaustivamente los diferentes supuestos de deudas de la masa; los
arts. 99.4 in fine y 121, que contemplan la posicion juridica de los
créditos contra la masa en caso de convenio, y el art. 153, que se refiere
al tratamiento de la figura en caso de liquidacion.
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La segunda critica, de caracter igualmente formal, consiste en haber
ubicado la norma que enumera los supuestos de créditos contra la
masa en la Seccién 1.2 del Capitulo 3.°, dedicada a la composicion
de la masa pasiva, cuando lo que caracteriza a esas deudas es, pre-
cisamente, la circunstancia negativa de no formar parte de la masa
pasiva, ya que son extraconcursales, incongruencia que obliga a dictar
un rocambolesco precepto (el art. 83) bajo el titulo de créditos con-
cursales y créditos contra la masa, cuando seria mucho mas razonable
llevar a cabo esta enumeracion en la Seccion dedicada a la masa activa,
ya que, al ser pagadas con preferencia con cargo a dicha masa, suponen
en definitiva su reduccion, solucién que seguia la Propuesta de 1995.

La tercera critica, de cardcter sustancial, consiste en disponer que,
en caso de convenio, «los créditos que se concedan al concursado para
financiar el plan de viabilidad s6lo podran satisfacerse una vez pagados
todos los créditos privilegiados y ordinarios» (art. 99.4.11). La incon-
gruencia no deriva s6lo de que la prevision ocupe una posicién insos-
pechada al final de un precepto dedicado al contenido de la propuesta
de convenio y ni siquiera de que parezca oponerse a la prevision de
que los créditos «generados por la continuacion en el ejercicio de la
actividad empresarial o profesional del deudor» (art. 83.2.5.°) deberan
pagarse en prededuccion en caso de liquidacion (art. 153), sino sen-
cillamente de que resulta contrario a la mas elemental légica postergar
a los acreedores que garanticen la viabilidad de la empresa. Parece
evidente, en efecto, como intuye el Dictamen del Consejo Econémico
y Social emitido el 7 de noviembre de 2001, que en esas condiciones
serd bastante dificil encontrar a un acreedor dispuesto a financiar la
continuacion de la empresa, y que, en consecuencia, la prevision cons-
tituye una clara negacidén de la finalidad de favorecer la continuacién
de la empresa proclamada en la Exposiciéon de Motivos.

De otro lado, parece claro que deberia ponerse fin al concurso
de acreedores cuando el patrimonio concursal no fuese suficiente para
cubrir los gastos que genera. La regla es expresada s6lo de forma indi-
recta por el Proyecto, que establece que procedera la conclusién del
concurso «en cualquier estado del procedimiento, cuando se comprue-
be la inexistencia de bienes y derechos del concursado o de terceros
responsables con los que satisfacer a los acreedores» (art. 175.1.4.°),
y teniendo en cuenta que —ldgicamente— no podra declararse la con-
clusién del concurso por esa causa mientras se esté tramitando la Sec-
cidén de calificacién o estén pendientes demandas de reintegracion de
la masa activa o de exigencia de responsabilidad de terceros (art. 175.3).

Como se ha indicado, el art. 83.2 del Proyecto contiene una exhaus-
tiva enumeracion de los créditos contra la masa, que pueden siste-
matizarse del modo que sigue:
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1.° Los gastos de justicia, incluyendo no sélo los inherentes al pro-
pio concurso (nim. 1.°), sino también los que se deriven de proce-
dimientos incidentales en interés del concurso (nim. 2.°).

2.° Los gastos de administracion del concurso, entre los que se
incluyen expresamente la remuneracion de los administradores judi-
ciales y los honorarios de los expertos independientes (num. 3.°) y
el deber de prestaciéon de alimentos (nim. 4.°).

3.° Las obligaciones surgidas tras la apertura del procedimiento
concursal, entre las que se incluyen expresamente las derivadas de la
continuacién del ejercicio de la actividad profesional o empresarial
del deudor (nim. 5.°), las nacidas de la ley y las procedentes de res-
ponsabilidad extracontractual del concursado (num. 11.°).

4.° Las prestaciones a cargo del concursado de los contratos que
continten durante el procedimiento (nim. 6.°) y las indemnizaciones
derivadas de los contratos que se extingan (nims. 6.°y 7.°).

5. Algunos otros gastos expresamente mencionados, entre los
que destacan el pago de los créditos a los titulares de garantias reales
para rescatar el bien, el coste de la rehabilitacion de determinados
contratos expresamente mencionados y la devolucion de la contra-
prestacion que hubiera recibido el concursado en caso de rescision
del acto.

Una de las principales manifestaciones del coste del concurso, sobre
la cual puede incidir la regulacion, es la relativa a los derechos y hono-
rarios percibidos por los diversos profesionales que intervienen en los
concursos: de un lado, los integrantes de los 6rganos de administracién
y representacion del concurso y, de otro, los procuradores y abogados
de los diversos intervinientes (deudor, acreedores y 6rganos concur-
sales). En efecto, parte importante del coste del procedimiento con-
cursal es, en primer lugar, la remuneracion de los organos concursales.
En la realidad actual, con demasiada frecuencia, los titulares de la
potestad jurisdiccional, amparandose en la defectuosa normativa exis-
tente, a la hora de fijar la retribucion de los interventores de la sus-
pension de pagos y de otros 6rganos concursales, se remiten a los cri-
terios de los correspondientes Colegios profesionales, que suelen per-
mitir la facturacion por horas, sistema de facturacién que no puede
ser controlado minimamente por el Juez. Es cierto, sin embargo, que
existe una timida reaccion jurisprudencial respecto a la suspension de
pagos: la Sentencia del Tribunal Supremo de 13 de julio de 2001 declara
expresamente que la competencia para fijar la remuneraciéon de los
interventores de la suspensién de pagos se atribuye en exclusiva al
Juez (art. 7 LSP), quien no esta vinculado por los usos profesionales,
ni, mucho menos, por un acuerdo privado entre los interventores y
el deudor, que ha de considerarse nulo, y priva de efecto a la extendida
—pero errénea— practica de incluir a los interventores en la lista de
acreedores con derecho de abstencion, cuando «no son acreedores del
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suspenso con anterioridad a la suspension, que es a lo que se refiere
la susodicha lista, sino acreedores posteriores», aunque deba verse obli-
gada a afirmar, incorrectamente, que son acreedores de la masa, pero
no del suspenso.

El coste del concurso aumenta asimismo con los derechos y hono-
rarios de los profesionales juridicos que asisten a los diversos inte-
resados. Para poner de manifiesto el elevado coste econdmico del con-
curso en cuanto se refiere a estos profesionales nada mejor que recurrir
a un ejemplo: el de una quiebra necesaria con un pasivo de sesenta
millones de euros, en la que se plantea oposicion del deudor y un
incidente para la fijacion definitiva de la fecha de retroaccién; que
se soluciona mediante un convenio con una espera de tres anos y una
quita del 50 por 100; en la que la sindicatura formula demanda de
juicio ordinario para la reintegracion a la masa de un bien valorado
en tres millones de euros, y en la que la insolvencia sea calificada
como fortuita. Calculando los derechos de los Procuradores de acreedor
instante, deudor y sindicatura conforme a lo establecido en el Real
Decreto 1162/1991, de 22 de julio, modificado por Orden de 17 de
mayo de 1994, actualizados al euro por la Resolucion de la Direccién
General de Relaciones con la Administracion de Justicia de 14 de
diciembre de 2001, y los honorarios de los 4bogados de las mismas
partes conforme a los Criterios Orientadores de Honorarios Profe-
sionales del Ilustre Colegio de Abogados de Madrid que entraron en
vigor el 1 de junio de 2001, en los que —es obligado senalarlo— ya
se ha hecho un considerable esfuerzo, dicha quiebra superaria los dos
millones cien mil euros. Naturalmente, cuando el pasivo sea superior
—Ilo que ya no es infrecuente en la practica— esa cantidad se incre-
mentaria.

No vamos a caer en la tentacion de proponer la supresién de los
procedimientos concursales, pero si debemos senalar que es impres-
cindible que en el futuro concurso de acreedores el coste econémico
se reduzca a través de medidas legislativas o reglamentarias. El Pro-
yecto ha sido también sensible a estas preocupaciones. Asi, en efecto,
la decision adoptada sobre la configuracion de la administracion judi-
cial ha tenido en cuenta, entre otros temas, precisamente, el del coste
del concurso, ya que se pensé que la existencia de dos expertos —le-
trado y auditor o economista o perito mercantil— podria reducir con-
siderablemente los gastos de asesoramiento. Asi, también, es de alabar
la prevision de que la retribucion de los auxiliares delegados, que podran
ser nombrados cuando la complejidad del concurso de acreedores lo
aconseje (art. 31.1), «correra a cargo de los administradores judiciales»
(art. 31.2). Con todo, la principal prevision al respecto es la relativa
a la administracion judicial, para la que se prevé la existencia de un
arancel, que «reglamentara la retribucidn correspondiente atendiendo
a la cuantia del activo y a la complejidad del concurso» (art. 33.2),
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anadiéndose en la Disposicion Final trigesimoprimera que dicho aran-
cel sera aprobado por el Gobierno mediante Real Decreto en un plazo
maximo de nueve meses a contar desde el dia siguiente a la publicacion
de la Ley en el Boletin Oficial del Estado. La aprobacion de ese arancel
merecera un juicio positivo, por cuanto que sera la ocasidn para que,
por aplicacién de los criterios que fije, los Jueces y Magistrados deter-
minen concreta y detenidamente la retribucion de los administradores
judiciales. Serd preciso, no obstante, esperar a su determinacion con-
creta. Ademas, seria deseable que la remuneracion se fijase atendiendo
no sélo a la cuantia del activo y a la complejidad del concurso, sino
también a la duracién del procedimiento, pues parece obvio que los
honorarios se vinculen al tiempo del trabajo, y al grado de satisfaccion
de los acreedores ordinarios, ya que ésa es, en definitiva, la finalidad
del concurso.

Por el contrario, no existe disposicion alguna que prevea el modo
de reducir los derechos de los Procuradores y los honorarios de los
Abogados del deudor y de los acreedores, y, ademas, la regla procesal
del Proyecto es la de que el deudor, los acreedores, los demas inte-
resados y los propios administradores judiciales actien representados
por Procurador y asistidos de Letrado (v. art. 184). Seria conveniente
que, de acuerdo con la Propuesta de 1995, se introdujese una Dis-
posicion Adicional por cuya virtud, en la misma resolucién que apro-
base el arancel de los administradores judiciales, o en otra simultanea,
se redujesen los derechos de los Procuradores y se estableciesen limites
a los honorarios de los Abogados. Probablemente estas medidas no
serian bien recibidas por tales profesionales; pero parecen necesarias
para evitar los abusos y abaratar el concurso y, ademés, tendrian una
justificaciéon complementaria en la circunstancia de que el procedi-

miento previsto para el futuro resulta bastante mas sencillo que el
actual.

Podria estudiarse, en fin, la posibilidad, sugerida por los Informes
tanto del Consejo Econdmico y Social como del Consejo de Estado,
de reducir el coste del concurso de acreedores mediante la aplicacién
del beneficio de justicia gratuita.

IV. LA INSUFICIENCIA DE LOS REMEDIOS GENERALES
PREVISTOS POR EL PROYECTO DE LEY CONCURSAL

Como hemos sefialado, el Proyecto ha sido perfectamente cons-
ciente del problema del coste —temporal y econémico— del concurso
y ha tratado de solucionarlo con la introduccién de dos figuras espe-
cificas: el convenio anticipado y el procedimiento abreviado. Se aprecia,
sin embargo, con caracter general, una falta de coordinacién interna
del texto, pues ambos remedios se introdujeron cuando ya estaba redac-
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tado un texto previo que no ha sido modificado, y, lo que es mas
grave, tienen un ambito de aplicacion restringido en cuanto que dichos
remedios no son aplicables a todos los deudores, sino tinicamente a
quienes cumplan determinados requisitos.

1. El convenio anticipado

El convenio anticipado es una de las piezas basicas del Proyecto
de Ley Concursal, en la medida en que, ademas de constituir la tnica
alternativa a los procedimientos preconcursales, intenta paliar la larga
duracion —e indirectamente el alto coste— del concurso de acreedores.
Se trata, simplemente, de superponer la tramitacion del convenio a
la denominada primera fase o fase comun, destinada a la determinacion
y cuantificacion del activo y del pasivo concursal: «la regulaciéon de
esta propuesta anticipada permite, incluso, la aprobacién judicial del
convenio durante la fase comin del concurso, con una notoria eco-
nomia de tiempo y de gastos respecto de los actuales procedimientos
concursales» (Exposicidon de Motivos, VI, parrafo tercero).

Sin embargo, sorprendentemente, el régimen de la propuesta anti-
cipada de convenio —que se contiene en la Seccion 3. del Capitulo 1.°
del Titulo V, que regula el convenio y la liquidacién como soluciones
parcialmente alternativas (arts. 103 a 109)— no es aplicable a todos
los deudores, sino unicamente a aquellos que cumplan una serie de
requisitos de “merecimiento”. Estos requisitos s¢ toman del especial
procedimiento de suspension de pagos disefiado en la Propuesta de
Anteproyecto de 1995, pero sin reparar en la circunstancia de que
en ese texto la suspension de pagos era un procedimiento muy alejado
del concurso previsto en el texto del Proyecto, de caracter extrajudicial
y que, por tanto, debia reservarse para deudores especialmente mere-
cedores de un trato privilegiado.

El art. 104 del Proyecto exige, en efecto, que el deudor o sus admi-
nistradores actuales y anteriores no hayan sido condenados por deter-
minados delitos econoémicos; que el deudor haya cumplido sus obli-
gaciones contables en los tres Gltimos anos, que se encuentre inscrito
en el Registro Mercantil; que en los tres Gltimos afos no haya estado
inmerso en otro concurso, no haya realizado actos de disposicién de
bienes a titulo gratuito o a titulo oneroso a favor de personas espe-
cialmente relacionadas, o pagos anticipados, no haya realizado actos
de superoposicion de garantias o en fraude de acreedores, y, final-
mente, que no haya incumplido el deber de solicitar su concurso. No
se alcanza a comprender por qué s6lo pueden solucionar su crisis por
esta via los deudores que cumplan tan rigurosos requisitos. En realidad,
se confunde la situacién objetiva de la empresa con la conducta de
sus titulares, olvidando la ya vieja idea francesa de la separacion entre
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el hombre y la empresa, de modo que la sancion al deudor —pro-
hibicién de convenio anticipado— acabaria recayendo sobre los acree-
dores, que veran reducido su grado de satisfaccion por el aumento
de los costes.

Ademas, el régimen especial previsto para la propuesta anticipada
de convenio, en que destaca el sometimiento para su conclusién a un
sistema de adhesiones o de tramitacion escrita (v. art. 106) —y no
al sistema de celebracion de junta de acreedores—, es insuficiente.
De un lado, porque existen normas contenidas en otras Secciones que,
ante las frecuentes lagunas que se aprecian en la regulacion especifica
de la propuesta anticipada, tienen que ser necesariamente aplicadas,
a pesar de que se encuentran redactadas para la emision del voto en
junta de acreedores y no para la adhesion escrita (asi, por ejemplo,
el art. 121, que se refiere a la falta de derecho de voto de los titulares
de créditos nacidos con posterioridad a la apertura del concurso). Y,
de otro lado, porque no esta clara la posibilidad de impugnacién del
convenio anticipado que haya sido aprobado por el Juez. No puede
aplicarse a esta modalidad el régimen de la oposicién a la aprobacion
judicial del convenio votado en junta de acreedores (art. 127); pero
el Proyecto deberia contener alguna norma especifica para el caso de
que la propuesta anticipada hubiera recibido adhesiones decisivas de
quienes no fueran titulares legitimos de los créditos o dichas adhesiones
se hubieran obtenido mediante maniobras que afectasen a la paridad
de trato entre los acreedores ordinarios (art. 127.1).

2. El procedimiento abreviado

El procedimiento abreviado constituia una de las principales nove-
dades del Anteproyecto presentado en septiembre de 2001 sobre el
aprobado con anterioridad por la Comision General de Codificacion,
st bien la forma en que esa figura se habia introducido en el texto
habia generado importantes deficiencias derivadas sobre todo de un
doble regulacién en lo relativo a la posibilidad de nombramiento de
un solo administrador judicial (arts. 26.2.3.° y 190), doble regulacion
que en su mayor parte ha eliminado el Proyecto. Como sucedia con
el convenio anticipado, el procedimiento abreviado —que aparece
regulado en el Capitulo 2.° del Titulo VIII, integrado por los arts. 189
y 190— no es tampoco aplicable a todo tipo de deudores, sino que
su dmbito de aplicacion esta delimitado por la concurrencia de tres
presupuestos (art. 189), de los que se deduce con claridad que es un
procedimiento reservado a los pequefios deudores:

A) En primer lugar, un presupuesto subjetivo: que el deudor sea
una persona natural que no haya ejercido en los dos iltimos afnos
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una actividad profesional o mercantil o una persona juridica que esté
autorizada a presentar balance abreviado.

B) En segundo lugar, un presupuesto objetivo: que «la estimacion
inicial de su pasivo no supere los trescientos mil euros».

C) Y en tercer lugar, un presupuesto formal, en el sentido de
que la decisién de admitir o no el procedimiento abreviado queda,
sorprendentemente, al arbitrio judicial.

En cuanto a su régimen juridico, se prevé la eventual reduccion
a la mitad de los plazos establecidos para la tramitacion ordinaria
(art. 190.1), asi como la posibilidad de que exista un solo administrador
judicial (arts. 190.2 y 26.2.3.°). La férmula elegida para la reduccion
de la duracion del concurso no puede dejar de suscitar dudas, que
ya han sido planteadas tanto por los informes emitidos (Consejo Gene-
ral del Poder Judicial y Colegio de Abogados) como por la doctrina
(GARrcia VILLAVERDE), por cuanto no ha tenido en cuenta que muchos
de esos plazos estan constituidos por nimeros impares. Si se desea
mantener un régimen juridico especial para los pequefios concursos,
resulta imprescindible no s6lo modificar sustancialmente el texto del
articulo que se ocupa de esta especialidad, sino también revisar el texto
articulado para evitar -aquellos nimeros impares en los plazos pro-
cesales.





