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Resumen: La aprobacion judicial del convenio concursal determina el inicio de
su eficacia, cesando a partir de ese momento los efectos conectados a la declara-
cién del concurso e inicidandose un nuevo marco de relaciones con el sector publico
en virtud de las dltimas reformas legislativas acometidas, aun cuando subsiste el
concurso hasta el cumplimiento y ejecucion integra del convenio. En este ambito se
suscita la incidencia que la aprobacion judicial del convenio tendria en el marco de la
calificacion del concurso, asi como en el inicio o continuacidn de eventuales acciones
rescisorias.
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Abstract: The judicial approval of the insolvency agreement determines the start
of its efficacy. Since then, the effects connected to the opening of the bankruptcy
proceeding cease, and a new relations framework with the public sector starts by
virtue of the last legislative reforms, despite the fact that the bankruptcy procedure
subsists until the compliance and full execution of the agreement. In this area
raises the incidence that the judicial approval of the agreement would have on the
qualification of the bankruptcy, as well as either on the initiation or continuation of
eventual rescission actions.
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SUMARIO: I. CONSIDERACIONES PREVIAS. II. EL COMIENZO DE LA
EFICACIA DEL CONVENIO: REGLA GENERAL, EXCEPCIONES Y SUSPEN-
SION DE LA EFICACIA. 1. Regla general: la fecha de la sentencia de aprobacion
del convenio. 2. Excepcion: oposicién y cumplimiento futuro del convenio. 3. Sus-
pensién de la eficacia. I1I. LOS EFECTOS DERIVADOS DE LA APROBACION
JUDICIAL DEL CONVENIO. 1. El cese de los administradores concursales y sus
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excepciones: incidencia en la seccion de calificacion. 2. El cese de los efectos de
la declaracién del concurso: el concurso yacente. 2.1. Finalizacion del régimen de
intervencién o suspension y el cese de las medidas acordadas sobre derechos y
libertades fundamentales del concursado. 2.2. Finalizacién de la prohibicién de
enajenar o gravar bienes del concursado sin autorizacién judicial. 2.3. Cese de la
paralizacion de la ejecucion de garantias reales ex art. 56 LC. 2.4. Efectos sobre
los créditos concursales: compensacion, devengo de intereses y eficacia novatoria
del convenio. 3. Aprobacién judicial del convenio y marco de relaciones con el
sector publico. 3.1. Reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico y Ley del
Patrimonio de las Administraciones Publicas. 3.2. Reforma de la Ley General
de Subvenciones. IV. LA INCIDENCIA DE LA APROBACION JUDICIAL DEL
CONVENIO EN LA INICIACION Y/O CONTINUACION DE ACCIONES
RESCISORIAS. 1. La prevision convencionalmente pactada sobre las acciones de
reintegracion iniciadas. 2. La ausencia de prevision convencional.

I. CONSIDERACIONES PREVIAS

En el marco de las causas de conclusion del concurso de acreedores,
en conexion con los supuestos en que se alcance un convenio entre el
deudor y sus acreedores, la aprobacién de la LC 22/2003 supuso el tran-
sito desde un planteamiento tradicional en nuestro Derecho, en el que
la aprobacién del convenio concursal conllevaba la conclusion del pro-
cedimiento, a un sistema en el que ello sélo se produce "una vez firme el
auto que declare el cumplimiento del convenio y, en su caso, caducadas o
rechazadas por sentencia firme las acciones de declaracion de incumpli-
miento" (art. 176.1.2° LC).

No obstante no conllevar la conclusién del procedimiento, a la aproba-
cién judicial del convenio se anuda en el tenor literal del art. 133.2 LC la ce-
sacion de todos los efectos de la declaracién de concurso, salvo aquellos que
por expresa prevision legal subsisten hasta la conclusion del concurso, (60
y 42 LC) v, en su caso, su sustitucidn por los que se establezcan en el propio
convenio, lo que se acompana del cese de los administradores concursales
(133.2 LC), salvo en lo relativo a la formacién y tramitacion de la seccion
de calificacion del concurso prevista en el Capitulo II del titulo VI de la LC,
relativo a la Seccion de Calificacién Concursal (art. 133.2, parrafo 2°, LC).

Ello determina que el proceso concursal, desde la aprobacion judicial
del convenio, determinante de su eficacia, hasta su cumplimiento, subsista
no obstante el cese de los efectos conectados a la declaracion del proce-
dimiento, que, por otro lado y no obstante el tenor literal del art. 133.2
LC, que alude a "todos los efectos", no resulta tan absoluto en un analisis
conjunto de dicha previsidén con otros preceptos de la Ley de los que de-
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riva no solo la subsistencia por expresa prevision legal de algunos efectos
(arts. 60 y 42 LC), sino el inicio de otros de estos efectos, que se conectan
precisamente a dicha aprobacién judicial.

Es en este marco en el que se suscita la incidencia que en la iniciacién
o continuacion del ejercicio de acciones de reintegraciéon ex art 71 LC
tendria la aprobacidn judicial del convenio, que no se sitdan por prevision
legal entre los efectos excepcionados del cese derivado de la aprobacion
judicial del convenio, pero cuya iniciaciéon o continuacién ha de ponerse
en conexién con el cese de los administradores concursales, unicos legiti-
mados en via directa para el ejercicio (iniciacidn o continuacién de accio-
nes de reintegracion) y cuyo cese no se excepciona en relacién con dicho
ejercicio frente a lo que acontece con lo relativo a la seccion de calificacion
concursal.(art 133.2. 2° parrafo LC)

Ello constituye una cuestion de particular relevancia practica, pues el
ejercicio de las acciones de reintegracion resulta viable cualquiera que sea
la fase en que se encuentre el procedimiento judicial desde el momento
de la declaracion del concurso y hasta su conclusion, pudiendo haberse
iniciado pero no concluido el ejercicio de acciones de reintegracion a la
aprobacién del convenio e incluso no habiéndose iniciado todavia y todo
ello en conexion con la frecuencia de los denominados "concursos sin
masa", en los que los mecanismos de reintegracioén cobran particular im-
portancia en conexidn con la satisfaccion de los acreedores.

A ello debe anadirse que puede extenderse en el tiempo la situacién
de provisionalidad en que entra el proceso concursal desde la aprobacién
judicial del convenio, pudiendo alcanzarse en conexién con empresas de
trascendencia para la economia, convenios en los que con la aprobacion
motivada del juez, una vez que ha desaparecido la autorizacion de la au-
toridad econémica competente, en virtud de la reforma del art. 100.1 por
el RDL 3/2009, pueden superarse los limites legales a las esperas, acordan-
dose plazos en ocasiones superiores a los ocho anos, particularmente en el
sector inmobiliario, en la previsién de una recuperacién gradual de dicho
mercado (p.e. Martinsa Fadesa).

El tema se aborda en el presente trabajo distinguiéndose, por suscitar
problematicas distintas, los supuestos en que las acciones de reintegracion
no hayan sido iniciadas, en los que se plantearia un eventual tema de au-
sencia de sujeto legitimado en via directa para el ejercicio de estas accio-
nes, de aquellos otros en que iniciadas no haya concluido su sustanciacion
a la aprobacién judicial del convenio, ambito éste en el que podria susci-
tarse si en el marco de los actos de disposicidon sobre procesos pendientes
podria introducirse en el convenio y ser aceptada por los acreedores una
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clausula en virtud de la cual los acreedores aceptaran expresamente la ce-
sacion de las acciones de reintegracion con la aprobacién del convenio,
ahorrandose asi mismo aquellos otros supuestos en que, por no prever-
se convencionalmente en el convenio el tratamiento a dar a las acciones
de reintegracion, podria suscitarse una falta de legitimacion sobrevenida
(art. 413.1 LEC), planteandose si dicha aprobacidon constituiria una suerte
de "cuestion prejudicial” ex art. 43 LEC que interferiria en el curso del
incidente de reintegracion.

La relevancia de la cuestion conecta basicamente con la necesidad de
incentivar la aprobacioén judicial y conclusién de convenios concursales,
pues aun cuando es cierto que el RDL 3/2009 introdujo reformas impor-
tantes en el régimen juridico del convenio que propician dicha aproba-
cién, no lo es menos que conectar a la aprobacién judicial del convenio
el cese de las acciones de reintegracion iniciadas o por iniciar constituiria
un potentisimo incentivo en orden a la conclusion del convenio, particu-
larmente en orden a la aceptacidon por acreedores profesionales, que en
ocasiones se ven sometidos al riesgo de rescision concursal, de algunas de
las operaciones realizadas con el concursado.

II. EL COMIENZO DE LA EFICACIA DEL CONVENIO: REGLA GENERAL,
EXCEPCIONES Y SUSPENSION DE LA EFICACIA

1. Regla general: la fecha de la sentencia de aprobacion del convenio

Conforme establece el art. 133.1 regulador del “Comienzo y alcance de
la eficacia del convenio”, “El convenio adquirird plena eficacia desde la fecha
de la sentencia de su aprobacion” ..., conteniéndose por tanto en dicho
precepto una regla sobre el momento de inicio de la eficacia del convenio
situado en la fecha de la sentencia judicial que lo apruebe y no en la fecha
de su publicacién (art. 132 LC) o notificacion (art. 150 LEC), no siendo
tampoco relevante a estos efectos el momento en que la propuesta es acep-

tada por los acreedores.

La sentencia aprobatoria del convenio se dicta tras haber sido obtenidas
las mayorias necesarias de los acreedores, bien mediante adhesiones escri-
tas de éstos, si se sustancid una propuesta anticipada de convenio durante
la fase comun del concurso (art. 104 LC) o en conexion con la tramitacién
escrita de una propuesta ordinaria de convenio (art. 115 bis LC), o bien me-
diante votacién en junta de acreedores y una vez transcurrido el plazo legal,
sin que ningun legitimado hubiere formulado oposicion (art. 130 LC) o una
vez finalizada la tramitacion del incidente de oposicion (art. 129.1 LC).
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2. Excepcion: oposicion y cumplimiento futuro del convenio

No obstante, esta regla general que situa en la fecha de la sentencia
de aprobacidén del convenio el momento de comienzo de su eficacia, tiene
una excepcion legalmente admitida en el art. 129.4 LC, en su redaccién en
virtud de RDL 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia
tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de la situaciéon econé-
mica, que establece, en conexion con los arts. 129.1, 194.3 y 133.3 LC, que
el juez al admitir a tramite la oposicion a la aprobacion judicial del con-
venio mediante providencia podra acordar “que se inicie el cumplimiento
del convenio aceptado bajo las condiciones provisionales que determine”. Se
regula asi la posibilidad de que el juez anticipe la eficacia del convenio, te-
niendo expresamente en el art. 129.4 LC dicha anticipacién el caracter de
medida cautelar orientada a evitar que “la demora derivada de la tramita-
cién de la oposicion, impida por si sola el cumplimiento futuro del convenio
aceptado en caso de desestimarse la oposicion” no orientandose por tanto
dicha medida a anticipar en el tiempo la satisfaccion de los acreedores.

El adelanto en el momento del comienzo de la eficacia del convenio
podra ser acordado por el juez con independencia de la clase de convenio
de que se trate, asi como de que conlleve apertura de la seccién de cali-
ficacién por superar los limites de espera y quitas establecidos en el art.
163.1.1° LC, y de la causa de oposicién al convenio con inclusién de la
inviabilidad objetiva del cumplimiento del convenio (art. 128.2 LC), asi
como del sujeto que hubiere formulado la oposicién, incluidos los supues-
tos en que ésta proceda de la propia administracién concursal.

No obstante, este adelanto en el momento de la eficacia del convenio
reviste un caracter provisional determinado por la pendencia de la opo-
sicion a la aprobacion del convenio, derivando esta “provisionalidad” del
tenor literal del art. 129.4 LC, conforme al cual se anticipara el cumpli-
miento del convenio aceptado bajo las condiciones provisionales que se
determinen en el propio convenio, asi como del art. 133.3 LC, conforme
al cual “la eficacia parcial del convenio podrd acordarse provisionalmente
por el juez ...”; en este sentido, cabria distinguir dos supuestos: de un lado,
aquel en el que la sentencia estimase la oposicion, en cuyo caso el conve-
nio provisionalmente eficaz dejaria de vincular a las partes (art. 129.1 en
relacién con el art. 134 LC). De otro, el supuesto en que la sentencia re-
chazase la oposicidn, en cuyo caso la eficacia provisional se convertiria en
definitiva, salvo si, interpuesto recurso de apelacion, el juez, como se ana-
lizara mas adelante, decide suspender los efectos del convenio como con-
secuencia de la interposicion de dicho recurso (art. 133.1 LC), no siendo
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incompatible la decision del juez de anticipar la eficacia del convenio y, a
su vez, acordar la suspension en supuestos en que se interponga recurso
de apelacion.

Asi mismo, el adelanto en el momento de eficacia del convenio ha
de revestir caracter parcial, como expresamente deriva del art. 133.3 LC,
conforme al cual “la eficacia parcial del convenio podrd acordarse provi-
sionalmente por el juez conforme a lo prevenido en el art. 129.4 ...”. Puede,
por tanto, afectar a la totalidad del contenido del convenio (p.e., podria
extenderse a la conversion de créditos en acciones o participaciones socia-
les, pudiendo acordar el juez que se convoque junta de accionistas o socios
para acordar el aumento, sin perjuicio de que se posponga la ejecucion
del acuerdo hasta la fecha en que el convenio devenga plenamente eficaz,
pago inicial pactado en el convenio ...)

A la eficacia anticipada parcial y provisional del convenio no se anu-
dan algunos de los mas importantes efectos derivados de la eficacia plena
del convenio ex art. 133.2 LC, como por ejemplo el cese de los adminis-
tradores concursales que continuaran en el ejercicio de sus funciones. En
efecto, el art. 133.3 LC establece que en supuestos en que el juez acuerde
la eficacia provisional del convenio con arreglo al art. 129.4 LC, no sera
de aplicacion el apartado 2° del art. 133.2 LC regulador del cese de los
administradores concursales en su cargo desde la eficacia plena del con-
venio. Por tanto, subsistiran, no obstante, la anticipacion de la eficacia del
convenio, restricciones en el concursado en conexién con la pervivencia
de la administracién concursal, relativas a sus facultades de gestion y ad-
ministracion de su patrimonio.

La anticipacién del momento de comienzo de la eficacia del convenio
aceptado y no obstante la oposicidn al convenio, prevista en el art. 129.4
en conexion con el art. 133.3 LC, dado su caracter parcial y provisional
sometida a la pendencia del incidente de oposicidn, puede conllevar una
particular problematica en conexidn con el contenido del convenio parti-
cularmente en supuestos en que éste conlleve mantenimiento de la activi-
dad con asuncién de activo y pasivo (convenios con asuncién)', debiendo
en todo caso la resolucién judicial que la acuerde ser muy precisa sobre el
alcance de la eficacia, determinando claramente qué parte del contenido
del convenio seria provisionalmente eficaz y qué otra no lo seria.

' PULGAR EZQUERRA “Los convenios con asuncion en el marco de transmision concursal de em-
presa” RDM n°266 octubre/diciembre 2007 pags. 889-940.
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3. Suspension de la eficacia

Supuesto distinto al del anticipo en el momento de la eficacia del conve-
nio que adelanta ésta, es el de la suspension de dicha eficacia, que acontece
cuando el convenio ya ha adquirido eficacia (art. 133.1 LC), en el periodo
que media entre la fecha de la sentencia de aprobacién y la fecha de la pro-
videncia en que se tenga por preparada la apelacion. En este sentido, con-
forme se dispone en el art. 133.1 LC en relacién con el art. 197.5 inciso del
mismo texto legal, el juez puede acordar de oficio o a instancia de parte, a
la que no se le exige caucidn, al admitir a tramite un recurso de apelacién
interpuesto contra la sentencia de aprobacién del convenio (providencia en
la que se tenga por preparada la apelacion ex art. 457 LEC), la suspension de
la eficacia del convenio, debiendo ser motivada dicha resolucion.

Este régimen de suspension también se encuentra como el anticipo
de su eficacia caracterizado por la provisionalidad temporal, dado que se
encuentra en funcién de que el apelante presente el escrito de interposi-
cién del recurso de apelacion dentro del plazo, dejando de otro modo el
juez sin efecto la suspensioén acordada en la misma resolucién que declare
desierta la apelacion (art. 458.2 LEC).

El acuerdo de suspension de la eficacia habra de ser motivado y podra
ser revisado por la Audiencia Provincial, a solicitud de parte formulada
en el escrito de oposicién al recurso de apelacion (art. 197.5 LC), supuesto
éste en que la suspension habrd de ser resuelta en los 10 dias siguientes a
la recepcidn de los autos por la Audiencia, con cardcter previo al examen
de fondo del recurso de apelacion, no siendo posible interponer recurso
alguno contra el auto que se dicte.

La suspension es independiente de la persona del apelante y el motivo
de apelacion, asi como del contenido del convenio, pudiendo acordarse
incluso en conexién con supuestos en que el juez previamente hubiere
acordado la eficacia provisional del convenio, durante la oposicién a la
aprobacidn judicial.

III. LOS EFECTOS DERIVADOS DE LA APROBACION JUDICIAL DEL
CONVENIO

1. El cese de los administradores concursales y sus excepciones: incidencia en
la seccidn de calificacion

Uno de los efectos legalmente previstos, que expresamente se conecta
en la ley a la sentencia de aprobaciéon del convenio es el cese de los ad-
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ministradores concursales “sin perjuicio de las funciones que el convenio
pudiese encomendar a todos o alguno de ellos hasta su integro cumplimiento
y de lo previsto en el Capitulo II del Titulo VT

Este cese conecta con los efectos derivados para el deudor de la eficacia
del convenio a la que se anuda como se analizara la recuperacion plenamen-
te por el deudor de sus facultades de administracién y disposicién sobre la
masa activa, siendo plenamente eficaces a partir de ese momento los actos
del concursado sobre los bienes y derechos integrantes de esta masa.

A ello debe anadirse la prevision contenida en el art. 43.2 LC, confor-
me al cual, desde la eficacia del convenio, el concursado puede enajenar y
gravar los bienes y derechos que integran la masa activa sin autorizacion
del juez, salvo si en el convenio se contemplasen restricciones temporales
al ejercicio de estas facultades, hasta el integro cumplimiento del conve-
nio. En este sentido, el cese de la administracién concursal “libera” de
tener que contar con el auxilio de la administracién concursal para for-
mular documentos o realizar actos con trascendencia patrimonial. Asi,
la formulacion de cuentas en supuestos en que el deudor venga obliga-
do a ello competera a éste, sin que ello esté sometido a la supervision de
la administracién concursal. Ello no tanto porque exista prevision legal
expresa al respecto, pues lo cierto es que el art. 46.2 LC establece que la
supervision de la administraciéon concursal se extiende durante toda la
tramitacién del concurso, cuanto porque, en pura logica, si el 6rgano deja
de existir con la eficacia del convenio, ya no cabe supervision alguna.

El cese de los administradores concursales constituye un pronuncia-
miento necesario de la sentencia de aprobacion del convenio y ello aun
cuando en el convenio se hubieran encomendado a todos o algunos de
los administradores concursales algunas funciones en general, aunque
no con exclusividad de fiscalizacién o supervisiéon del convenio, hasta el
cumplimiento integro de éste, en cuyo caso habrd de precisarse en éste el
régimen de actuacidn (colegial, mancomunada o solidaria).

No obstante, aunque el convenio atribuya a quienes hubiesen sido
titulares del érgano algunas funciones, hay que resaltar que éstos ya no
actuaran como administradores concursales, no teniendo la condicion de
titulares de un “6rgano concursal’, mutando su naturaleza a un “6rgano
convencional” que actuard como mandatario de los acreedores en el ejerci-
cio de las funciones que les son expresamente atribuidas en el convenio?®.

> Rojo “Comentario al art. 133 LC” en AAVV Comentario de la Ley Concursal. Dir. ROJO/BEL-
TRAN. Civitas 2004. T. II, pags. 2218-2219. TIRADO "Los administradores concursales” Civitas 2005,
pags. 523-578.
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El cese de los administradores concursales en conexion con el inicio
de la eficacia del convenio conlleva una rendicién de cuentas (art. 133.2.11
LC en relacién con el art. 181 LC) en el plazo que sefale el juez en la
sentencia de aprobacion del convenio (art. 133.2.11) o en su defecto en el
plazo de un mes previsto en el art. 38.4 LC.

No obstante constituye el cese de los administradores concursales
como organo del concurso un efecto vinculado a la sentencia de aproba-
cién del convenio concursal. Ello se produce como establece el art. 133.2
parrafo 2° LC, sin perjuicio de lo previsto en el capitulo II del Titulo VI,
como se sabe, relativo a la formacién y tramitacion de la seccion de califi-
cacion del concurso. En este sentido y con el fin de procurar la depuracién
de responsabilidades conectadas a dicha calificacidn, en supuestos en que
el convenio sea gravoso para los acreedores (art. 163.1.1° LC), sobre la
base del principio de separacion hombre—empresa que permite la conti-
nuidad de la actividad, sin perjuicio del enjuiciamiento y consecuencias
de la contribucion del deudor en la generaciéon o agravamiento de la insol-
vencia, el cese no afectara a la administracién concursal en tanto érgano
del concurso y sin perjuicio de la atribucién de funciones a titulares del
6rgano, en relacion a la emision del informe de calificacién, asi como en
relacién a la convocatoria por la administracién concursal de la junta o
asamblea de socios que cubra las eventuales vacantes que en el érgano de
administracion o liquidacion conlleve la calificaciéon del concurso y que
pudieran impedir el funcionamiento del 6rgano.

Asi, el cese de la administracion concursal, conectado a la eficacia del
convenio, afectara a su intervencién como tal érgano del concurso y no
meramente a sus titulares a titulo individual, como acontece en la atribu-
cién de competencias en el propio convenio, y sin perjuicio de esta atribu-
cién individualizada de competencias, lo que hace posible que los mismos
administradores que, como drgano, han propuesto la calificacion del con-
curso, tengan una facultad convencional de supervisar el cumplimiento
del convenio por el concursado. Tal actuacién resulta esencial en la pieza
de calificacion a través de la emision del “informe de calificacién” en el
que la administraciéon concursal habra de indicar los hechos relevantes
para la calificacion del concurso con propuesta de resolucién (art. 169.1
LC) e indicacion de las personas a las que debe afectar la calificacion, asi
como, en su caso, de los complices, justificando la causa de calificacion y
los dafos y perjuicios que en su caso se consideren causados.

Asimismo, a la administraciéon concursal como 6rgano se le sigue
encomendando tras la eficacia del convenio la convocatoria de la junta
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o asamblea de socios para el nombramiento de quienes en el 6rgano de
administracién o liquidacién hayan de cubrir las vacantes de los inhabili-
tados (art. 173 LC), con el fin de no impedir el funcionamiento de dichos
organos.

No obstante, habria que entender que no sé6lo en los dos supuestos
enumerados el juez no podria cesar a los administradores concursales,
sino tampoco en relacién a otras actuaciones de la administracion con-
cursal en conexion con la seccién de calificacion del concurso.

Ademas de la referida excepcion al cese de la administracién concur-
sal vinculada a la eficacia del convenio, hay que recordar que la eficacia
provisional y parcial que el juez pueda atribuir al convenio al admitir a
tramite la oposicion a su aprobacidn judicial no conlleva el cese de los
administradores concursales (art. 133.3 LC), permaneciendo como tal
organo en tanto en cuanto el convenio no adquiera plena eficacia. Esta
permanencia del drgano se producira con las funciones que hasta el mo-
mento tuviere atribuidas o las que, a consecuencia de la eficacia provisio-
nal, determine el juez a solicitud de la administracién concursal y previa
audiencia del concursado (art. 40.4 LC).

2. El cese de los efectos de la declaracion del concurso: “El concurso yacente”

Conforme dispone el art. 133.2 LC “Desde la eficacia del convenio ce-
sardn todos los efectos de la declaracion de concurso, quedando sustituidos
por los que en su caso se establezcan en el propio convenio ...".

No obstante, esta prevision ha de coordinarse con la contenida en el
art. 176.1.2°, que en sede de causas de conclusion del concurso sitda no
en la fecha de la sentencia de aprobacion del convenio, sino en la firmeza
del “auto que declare el cumplimiento del convenio o en su caso caducadas
o rechazadas por sentencia firme las acciones de declaracion de incumpli-
miento”, la conclusion del concurso.

Por tanto, aun cuando desde la eficacia del convenio, esto es desde la
sentencia de aprobacion judicial del convenio, cesan los efectos derivados
de la declaracién de concurso, éste no ha concluido como procedimiento,
subsistiendo en un estado que podriamos denominar “concurso yacente”
Por “concurso yacente” entenderiamos la situacién en que se encuentra
provisionalmente el procedimiento entre la fecha de la aprobacién judicial
del convenio y el auto firme que declara cumplido el convenio o caducadas
las acciones de incumplimiento, provisionalidad ésta que puede extender-
se en el tiempo en conexion con los plazos de espera, que pueden superar
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los limites del art. 100.1 LC, en su redaccion en virtud del RDL 3/2009,
con autorizacion del juez en supuestos en que la actividad de la empresa
pueda tener trascendencia para la economia, lo que plantea, como se ana-
lizara mas adelante, una particular problematica.

No obstante, el tenor literal del articulo 133.2 LC, del que pareceria
derivarse el cese total y absoluto de los efectos conectados a la declaracion
del concurso, este caracter absoluto del cese de efectos ha de ser matizado
en una labor interpretativa en conexién con la finalidad de politica juri-
dica encomendada al concurso de acreedores, como criterio que permita
discernir qué efectos subsisten y cudles cesan desde la sentencia de apro-
bacién del convenio.

En este sentido, no puede sostenerse que la aprobacién judicial del
convenio concursal determine el momento en que cesan todos los efectos
derivados del concurso, pues algunos de éstos ya cesaron con anterioridad
a dicha aprobacién (arts. 68 y 69 en relacion a rehabilitacion de crédi-
tos), viniendo determinada precisamente la produccién de otros de ellos
por referencia a la aprobacién judicial del convenio y extendiéndose la
produccion de otros efectos por expresa prevision legal y no obstante la
aprobacidn judicial del convenio, hasta la conclusién del procedimiento
(p.e. art. 60 LC continta suspendida o interrumpida la prescripcién de
las acciones contra el deudor por créditos anteriores a la declaracion de
concurso y contra socios, administradores, liquidadores y auditores de
la persona concursada hasta que concluya el procedimiento; art. 42 LC
deber de colaboracion e informacién que recae sobre el deudor hasta que
concluya el procedimiento).

Los efectos que sin embargo si cesan de modo absoluto y automati-
co son todos los efectos legales conectados a la declaracion del concur-
so, cuya continuacién no se prevea expresamente en la ley concursal, que
quedaran sustituidos por los que en su caso se establezcan en el propio
convenio, como deriva de la expresa prevision legal, contenida en el art.
133.2 LC “Desde la eficacia del convenio cesardn todos los efectos de la de-
claracion de concurso, quedando sustituidos por los que en su caso se es-
tablezcan en el propio convenio”. Por tanto, sobre la base de una expresa
prevision legal, cesan desde la aprobacion judicial del convenio, todos los
efectos derivados de la declaracién del concurso, cuya continuacién no se
prevea expresamente, no obstante la referida aprobacion legal del conve-
nio (supuesto de los arts. 68 y 69 y 42 LC).

Los efectos de la declaracion de concurso (Titulo III LC) son de dis-
tinta indole, proyectandose sobre el deudor (arts. 40 a 48 LC), acreedores
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(arts. 49 a 60 LC), contratos (arts. 61 a 70 LC) y también sobre los actos
perjudiciales para la masa activa y consiguiente posibilidad de ejercicio
de acciones rescisorias concursales (arts. 71 a 73 LC), previniéndose en
ocasiones por el legislador expresamente el cese de los efectos, guardando
silencio, no obstante, en otros supuestos en los que, sobre la base de una
interpretacion sistematica, operara el efecto general de cesacién de efec-
tos, salvo si el legislador previere expresamente lo contrario.

2.1.Finalizacion del régimen deintervencion osuspensionyel cesedelas medidas
acordadas sobre derechos y libertades fundamentales del concursado

Como es sabido, la declaracién del concurso de acreedores conlleva
efectos en la esfera patrimonial del deudor, resultando sus facultades de
administracién y disposicidon sobre su patrimonio sometidas en su ejerci-
cio a un régimen de intervencion o suspensiéon-sustitucion por los admi-
nistradores concursales (art. 40 LC). Pues bien, la aprobacion judicial del
convenio determinante de su eficacia, conlleva el cese del régimen de in-
tervencidn o suspension, de modo que, como se ha analizado en conexion
con el cese de la administracion concursal, el deudor recupera el ejercicio
de las facultades de disposicion y administracion, que podra resultar no
obstante afectado por las medida que en su caso se establezcan convencio-
nalmente en el acuerdo, como deriva del art. 137.1 LC.

Pero la declaracion del concurso también puede ir acompanada de
oficio o a solicitud de de parte interesada de una serie de efectos sobre
derechos y libertades fundamentales del deudor (art. 41 LC, que remite
al art. 1 LORC), revistiendo, por tanto, los efectos personales un caracter
eventual frente al cardcter necesario de que se acompanan los efectos so-
bre las facultades patrimoniales del deudor.

No obstante, existe una conexion entre los efectos patrimoniales y
personales de la declaracion del concurso, dado que precisamente el fun-
damento de dichos efectos personales se sitia en el régimen de interven-
cién o suspension de las facultades de disposicién y administraciéon del
concursado. Si a ello se anade que el art. 1 LORC establece que estas me-
didas o efectos personales no podran exceder del tiempo estrictamente
necesario para asegurar el resultado perseguido, puede inferirse que, dado
que el régimen de intervencién o suspension cesa con la aprobacion judi-
cial del convenio, también cesardn con dicha aprobacion, en su caso, los
referidos efectos personales derivados de la declaracién del concurso’.

? Asi, VILARRUBIAS “La eficacia del convenio concursal” en AAVV Homenaje a Manuel Olivencia.
T. 4. Madrid 2004. Pag. 4789.
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2.2. Finalizacién de la prohibicion de enajenar o gravar bienes del concursado
sin autorizacion judicial

Con arreglo a lo dispuesto en el art. 43.2 LC “Hasta la aprobacion
judicial del convenio o la apertura de la liquidacion, no se podrdn enaje-
nar o gravar los bienes y derechos que integran la masa activa sin la auto-
rizacién del juez”. Nos encontramos, por tanto, ante un efecto derivado
de la declaracion del concurso que finaliza con la aprobacidn judicial del
convenio, por lo que, a partir de ese momento, desaparece la exigencia
de autorizacion judicial para que el deudor pueda enajenar o gravar bie-
nes propios.

No obstante, la prohibiciéon/limitacién establecida en el art. 43.2 LC
podran quedar sustituidas por las que a tal efecto se prevean convencio-
nalmente en el convenio concursal respecto de la enajenacién y gravamen
de los bienes del concursado.

2.3. Cese de la paralizacion de la ejecucion de garantias reales ex art. 56 LC

La paralizacion de la ejecucidon de garantias reales sobre bienes del
concursado afectos a su actividad profesional o empresarial o a una uni-
dad productiva de su titularidad, régimen éste al que se asimilan las ac-
ciones tendentes a recuperar los bienes vendidos en virtud de contratos
inscritos en el registro de bienes muebles o los cedidos en arrendamientos
financieros formalizados en documento que lleve aparejada ejecucion o
haya sido inscrito en el referido registro, asi como las resolutorias de ven-
tas de inmuebles por falta de pago del precio aplazado, aunque deriven de
condiciones explicitas inscritas en el Registro de la Propiedad, se extiende
conforme dispone el art. 56 LC, hasta “que se apruebe un convenio cuyo
contenido no afecte al ejercicio de este derecho o transcurra un afio desde
la declaracién de concurso sin que se hubiese producido la apertura de la
liquidacion”.

Por tanto, para los acreedores con garantia real y restantes acreedores,
a estos efectos asimilados en el art. 56 LC, la aprobacién judicial del con-
venio, en supuestos en que no haya transcurrido un afo desde la declara-
cién del concurso, conllevara el cese de la paralizacion de la ejecucion de
garantias reales, siempre que, por no haber manifestado su conformidad a
dicho convenio no resulten afectados por éste (art. 123 LC) o en aquellos
supuestos en que, no obstante haber votado el convenio, éste no impida
a los acreedores con garantia real ejecutar ésta, una vez transcurridos los
plazos del art. 56, en las condiciones del art. 57 LC.
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2.4.Efectos sobrelos créditos concursales: compensacion, devengo de intereses
y eficacia novatoria del convenio

Tras la aprobacion judicial del convenio, finalizan los efectos deriva-
dos para los créditos de la declaracion del concurso, esto es, la prohibicion
de compensacién de los créditos concursales, en aquellos supuestos en
que los presupuestos de la compensacion concurran tras la declaracién
del concurso (art. 58 LC), asi como la suspensién del devengo de intereses
de éstos (art. 59 LC), sustituyéndose dichos efectos derivados de la decla-
racion del concurso por los que expresamente se prevean en el convenio.

En este marco, debe situarse la prevision contenida en el art. 59.2 LC,
conforme a la cual, en aquellos convenios que no se prevea quita en los
créditos, puede estipularse el cobro total o parcial de los intereses cuyo
devengo resulté suspendido por efecto de la declaracion del concurso. De
otro lado, sobre la base del articulo 136 LC “los créditos de los acreedores
privilegiados que hubiesen votado a favor del convenio, los acreedores ordi-
narios y los subordinados, quedardn extinguidos en la parte a que alcance
la quita, aplazados en su exigibilidad por el tiempo de espera y, en general,
afectados por el contenido del convenio”.

Se suscita asi, en conexidn con el contenido del convenio referido a
los modos de arreglo del pasivo y en particular en conexién con las qui-
tas que constituyen un “pacto de non petendo” de eficacia ilimitada en el
tiempo, la eficacia novatoria del convenio condicionada en todo caso a su
cumplimiento y si dicha novacién es modificativa o extintiva, pudiendo
producir en este ultimo caso efectos paralelos a los derivados de los meca-
nismos de condonacién concursal de deudas (Discharge)*.

En efecto, se produciria de entender novatoria la eficacia del conve-
nio, la extincidn parcial de las obligaciones afectadas por la quita, esto es,
en la parte en que ésta les afecte y que, con arreglo al articulo 100.1. LC,
no podran exceder del 50% de los créditos ordinarios, propiciandose no
obstante en la practica la reduccién de este limite legal maximo, median-
te medidas indirectas que favorecen las mayorias exigidas en orden a la
aceptacion del convenio (art. 163.1.1° LC) en aquellos supuestos en que
la quita no sea superior a 1/3 del importe de sus créditos. No obstante, se
contempla la posibilidad de superar excepcionalmente los limites legales
al contenido dilatorio (espera) o remisorio (quita) del convenio, exigién-
dose para ello en la redaccién originaria de la LC la concurrencia en el

* Me he ocupado del mecanismo de dicharge “impropio” derivado de la eficacia novatoria del conve-
nio en “Concurso y consumidores en el marco del estado social del bienestar” RcP 9/2008. Pags. 65 y ss.
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deudor de la condicién de “empresa cuya actividad puede tener especial
trascendencia para la economia”, asi como informe de la administracién
econdmica competente (art. 100.1.2° parrafo LC), atenuandose estos re-
quisitos en supuestos de propuesta anticipada de convenio, en los que
para excepcionar los limites legales al contenido de las quitas es el juez el
organo competente, a solicitud del deudor para autorizar motivadamente
la superacidn de estos limites, sin que en estos supuestos haya de acredi-
tarse la trascendencia para la economia de la actividad del deudor (art.
104.2 LC)>. El RDL 3/2009 ha modificado el art. 100.1 LC, en relacién a
los requisitos exigidos en la tramitacién ordinaria de convenio para su-
perar los limites legales a las quitas y esperas, no tanto en lo relativo a la
trascendencia para la economia de la actividad del deudor, cuanto en lo
relativo a la exigencia de autorizacién de la autoridad econémica compe-
tente, exigiéndose ahora sélo autorizacién del juez.

No obstante, entendemos que en rigor la quita concursal no produce
la extincion de la obligacién, no pudiendo considerarse la remisién que
se acuerde en un convenio como una condonacién. En efecto, de un
lado, la remisién que contenga un convenio concursal no es un acto de
liberalidad como lo seria la condonacién, pues los acreedores aceptan
la remision en su propio provecho, puesto que no podrian obtener otra
solucion mads favorable a sus intereses, a la vista de la situacién en la
que se encuentra el deudor (p.e. se renuncia al 40% para recuperar un
60% en lugar de nada)‘. De otro lado, los efectos de la quita tampoco
son los propios de la condonacién (art. 1156 Cc), pues, de sostenerse
que la quita fuera una condonacién, habria que aceptar que el convenio
produciria efectos respecto de obligaciones no sometidas al concurso,
extinguiéndose no sélo la obligacién principal frente al deudor, sino
también respecto de las accesorias de ésta (p.e. obligacidn del fiador, art.
1847 Cc). Ello, sin embargo, no acontece en el marco del concurso, pues
el articulo 135 LC establece la subsistencia plena de los derechos frente
a los obligados solidariamente con el concursado y frente a sus fiadores
o avalistas respecto de “los acreedores que no hubiesen votado a favor del
convenio” como medio de extinciéon de una obligacién y su sustitucién
por una nueva.

° Me he ocupado de estos temas ampliamente en “El contenido dilatorio y remisorio del convenio con-
cursal y las ayudas de Estado” en Revista de Derecho Concursal y paraconcursal. La Ley. RcP n° 1, pp.
139-145.

¢ Asi, GARCIA VILLAVERDE, R., “Convenio de la quiebra” en Enciclopedia Juridica Basica, volumen
I, Madrid 1995, pp. 1964-1695. PEREZ DE LA CRUZ "Cuestiones en torno al convenio de quiebra" en
AAVV Estudios de Derecho Mercantil, en homenaje a RODRIGO URIA. Madrid 1978, pags. 529-534.
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Ello, asimismo, excluye la asimilacién de la quita a la novacion extin-
tiva y su aproximacién a la novacién modificativa, pues de ser extintivo
su alcance, de nuevo habria que entender extinguidas las obligaciones ac-
cesorias, sin que sea equiparable el contenido del articulo 135 LC a lo dis-
puesto en el articulo 1207 Cc, en cuanto a que subsistirian las obligaciones
accesorias en lo que “aprovechen a terceros que no hubiesen prestado su
consentimiento”. En efecto, el articulo 135 LC, lo que viene a establecer es
la subsistencia plena de los derechos frente a los obligados solidariamente
con el concursado y frente a sus fiadores o avalistas a favor de “los acreedores
que no hayan votado a favor del convenio”, no pudiendo ser conceptuados
dichos acreedores en el sentido de los terceros a los que hace referencia el
art. 1207 Cc’. Nos encontrariamos, por tanto, ante una situacion en la que
el deudor “de facto” queda liberado durante tiempo indefinido a pagar la
parte remitida en el convenio, no proviniendo sin embargo dicha libera-
cién de la extincion de la obligacién, sino de la renuncia de los acreedores
a exigir el pago al deudor (pacto de non petendo). Es cierto que el efecto
en la practica de esta liberacioén del deudor se encuentra muy proximo al
que derivaria de una condonacion, pues el resultado en ambos supuestos
es que los acreedores no pueden ejercitar contra él acciones reclamando el
pago de dicha parte, pudiendo el deudor alegar la existencia de dicho pac-
to frente a las acciones que los acreedores pudieran ejercitar reclamando
el pago (art. 405 LEC, para juicios declarativos, y 556.1 LEC, si se pretende
juicio ejecutivo). Sin embargo, las consecuencias juridicas derivadas de la
quita concursal y de la condonacién son diferentes, no sélo en lo referido
a la cuestion ya analizada de la extincién de las obligaciones accesorias,
sino también en cuanto a que la eficacia liberatoria derivada de la quita se
condiciona al cumplimiento del convenio, estableciendo el articulo 140.4
LC sobre la base del modelo del articulo 140 Legge Fallimentare Italiana
que “La declaracion de incumplimiento del convenio supondra la rescision
de éste y la desaparicion de los efectos sobre los créditos a los que se refiere el
articulo 136 LC”. De otro lado, el articulo 162.1 LC dispone: “1 Si a la liqui-
dacién hubiese precedido el cumplimiento parcial de un convenio, se presu-
mirdn legitimos los pagos realizados en él, salvo que se probara la existencia
de fraude, contravencion al convenio o alteracion de la igualdad de trato
a los acreedores”. Por tanto, si aprobado un convenio con contenido de
quita, el deudor cumpliese dicho convenio, durante el concurso los acree-

7 Ast GUTIERREZ GILSANZ, A. en “Comentario al articulo 136" en AAVV comentario a la legis-
lacion concursal dirigido PULGAR EZQUERRA, J. / ALONSO UREBA, A. / ALONSO LEDESMA, C.
/ ALCOVER GARAU, G., op. cit., pp. 1259-1260. Ha sostenido también la eficacia modificativa y no
extintiva de la novacién que conlleva la eficacia del convenio, VILARRUBIAS, op. cit. pag. 4798.
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dores sélo podran reclamar la satisfaccion de su crédito en los términos
acordes con aquél, quedando extinguidos dichos créditos definitivamente
en la parte afectada por el convenio, una vez concluido el concurso por
la firmeza de la declaraciéon de cumplimiento del convenio, siendo ésta
una de las diferencias del convenio respecto de la liquidacién en la que el
deudor en todo caso queda tras la conclusion del concurso responsable
del pago de los créditos no satisfechos con el producto de la liquidacién
concursal (art. 178.2 LC)®. De otro modo, si el deudor no cumpliese el
convenio, la declaracién de su incumplimiento trae consigo la rescisiéon y
con ello los acreedores podrian volver a reclamar integramente su crédito,
sin tener que adecuarse a lo previsto en el convenio y concurriendo a la li-
quidacién que sigue a la declaraciéon de incumplimiento del convenio (art.
143.1.5° LC), por el importe de su crédito como figure en la lista definitiva
de acreedores y previa deduccion del importe percibido en ejecucion del
convenio (art. 162.2 LC)°.

En supuestos de responsabilidad residual del deudor por las deudas
no satisfechas tras la realizacion concursal del patrimonio del deudor me-
diante la liquidacidn, en relacion al deudor persona natural, el articulo
178.2 LC dispone, en supuestos en que la conclusion del concurso se deba
a la inexistencia de bienes o derechos, la responsabilidad por el pago de
los créditos restantes, pudiendo los acreedores reanudar sus ejecuciones
individuales contra el deudor de modo paralelo a lo que se establecia en el
art. 1136 del C de c de 1829 y en el articulo 907 de C de c de 1885™.

Asimismo y de otro lado, al no ser equiparable la quita concursal en
puridad a una condonacion, no puede considerarse hecho imponible a los

8 Asf, GUTIERREZ GILSANZ, “Comentario al articulo 136 LC” op. cit., pp. 1258-1259.

° En relacion al deudor persona juridica, el articulo 178.2 LC mantiene subsistente la responsabilidad
por las deudas pendientes tras la conclusion del concurso por inexistencia de bienes y derechos, esta-
bleciéndose que la resolucion judicial que declare dicha conclusion, acordard la extincion de la persona
juridica y se dispondra al cierre de su hoja de inscripcion en los registros publicos correspondientes. Si
posteriormente aparecieran nuevos bienes, se procedera a la reapertura del concurso, aunque limitado a
la realizacion de los nuevos bienes y derechos y el posterior reparto de las cantidades obtenidas entre los
acreedores (art. 179.2 LC), operando, por tanto, esta reapertura como un mecanismo de reintegracion
de la masa.

' Con anterioridad a la reforma, el tenor literal del articulo 1165 C de C de 1885, en relacién al con-
venio de quiebra suscita dudas sobre la produccion de los efectos del convenio, con independencia de
su cumplimiento. En este sentido, se distinguia en la doctrina un sector que entendia, sobre la base del
articulo 906 C de C, que se levantarian las limitaciones derivadas del convenio en supuestos de su incum-
plimiento por el deudor. Asi GARRIGUES “Curso de Derecho mercantil” Tomo II. Madrid, 1983. edicién
revisada por SANCHEZ CALERO, p. 505. Frente a ello, otro sector doctrinal entendia subsistentes los
efectos derivados del concurso, no obstante su incumplimiento por el deudor. Asi, RAMIREZ “La quie-
bra”, Barcelona 22 edicién, 1998, puesta al dia por CAMINALS y CLAVE, Tomo III, pp. 2017-2021.
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efectos del impuesto de sucesiones y donaciones (art. 3.1.B, LISD in fine),
aun cuando pudiera de algin modo considerarse que un “pacto de non pe-
tendo” de eficacia indefinida en el tiempo generaria un efecto paralelo a la
condonacidn, pues aun en este supuesto no concurriria la inexistencia de
causa lucrativa que constituye presupuesto de dicho impuesto, dado que,
como ya se ha analizado, la quita a la que accede el acreedor no constituye
un acto gratuito que determine el enriquecimiento del deudor constitu-
yendo el inico modo de recuperar parte de su crédito’'.

Delimitadas las diferencias entre la quita concursal y la condonacién,
en relacion a la naturaleza de la parte remitida, conviene precisar que, aun
cuando dicha parte remitida se asemeja a las obligaciones naturales en
el sentido de que los acreedores no podrian reclamarlas, siendo posible
e irrepetible el pago espontaneo, sin embargo el “pacto de non petendo”
en si mismo no transforma la obligacién civil en una natural, debiendo
entenderse subsistente la obligacion civil tras la aprobacion del convenio,
aun cuando los acreedores, en virtud del contenido de convenio, no pue-
dan reclamar'.

En definitiva, aun cuando el “pacto de non petendo” de eficacia inde-
finida en que consiste la quita, podria de algiin modo aproximarse en sus
resultados practicos a la condonacién de deuda (Discharge) prevista en
otros modelos de derecho comparado en relacién a deudores personas
naturales en concurso, existen diferencias sustanciales. En efecto, la quita
como posible contenido del convenio es comun a todo tipo de deudor
persona natural o juridica, empresario o no y opera con independencia
de su condicién como “deudor bueno pero desafortunado’, pues si bien
los deudores inmersos en algunas de las prohibiciones del art. 105 LC no
tendrian acceso a un convenio de quita por la via de la propuesta anticipa-
da de convenio, si podrian hacerlo a través de la tramitacidon ordinaria de
convenio en la que no se exigen al deudor condiciones particulares.

De otro lado, en modo alguno pueden considerarse mecanismos
equiparables, no constituye en puridad la quita una condonacién sino un
mero pacto de no exigibilidad, en tanto en cuanto el deudor cumpla el
convenio (art. 136 LC), reputandose subsistente la obligacion civil y recu-
perando los acreedores sus posibilidades de actuacidn frente al deudor en

! Asi, BERMEJO, N. en “Comentario al articulo 136 LC” en Comentario de la legislaciéon concursal
Dir. ROJO/BELTRAN. Madrid 2004, Tomo II, pp. 2246-2247.

12 Asi, BERMEJO, N. en “Comentario al articulo 136" en AAVV Comentario de la ley concursal
dirigido ROJO/BELTRAN op. cit. p. 2246. PULGAR EZQUERRA "El concurso de acreedores. La decla-
racién". Madrid 2009.
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supuestos de incumplimiento por éste del convenio, no incidiendo, ade-
mas la quita en la subsistencia de las obligaciones accesorias (p.e. frente a
fiadores o garantes).

La eficacia novatoria del convenio en el sentido de novacién modifi-
cativa, esto es, como alteracidn de la obligacion, en cuanto a los plazos de
quita y/o espera y que opera sin perjuicio de la facultad de aceptar en su
caso propuestas alternativas de conversion de créditos en acciones, parti-
cipaciones, cuotas sociales o créditos participativos (art. 102 LC), se pro-
yecta sobre los créditos ordinarios, asi como sobre los subordinados, sobre
la base de la expresa prevision al respecto en el art. 134.1 LC, que establece
el sometimiento de estos acreedores a las mismas quitas y esperas que los
ordinarios, con la particularidad, no obstante, de que los plazos de espera
se computaran respecto de los créditos subordinados a partir del integro
cumplimiento del convenio respecto de los acreedores ordinarios.

Respecto de créditos de acreedores privilegiados, la eficacia novatoria
del convenio sélo operard en aquellos supuestos en que éstos hayan mos-
trado su conformidad al convenio y con arreglo a lo previsto en el propio
convenio respecto de su crédito y privilegio, conforme a lo dispuesto en
el art. 123. LC.

En este sentido, el convenio podra mantener, respecto de acreedores
privilegiados que voten a favor, ventajas propias de su privilegio, admi-
tiéndose en el art. 125 LC la posibilidad de que del contenido del convenio
no derive para estos acreedores ningun tipo de quita, ni espera.

3. Aprobacion judicial del convenio y marco de relaciones con el sector
publico

Con la finalidad de propiciar la conclusién y cumplimiento de conve-
nios concursales y con ello la continuidad de la actividad empresarial, se
han introducido, en virtud del RDL 6/2010, en materia de contratos con
el sector publico y subvenciones, una serie de reformas legislativas que
sitian en el momento del inicio de la eficacia del convenio, esto es, en su
aprobacidn judicial (art. 133 LC) un cambio en el marco de relaciones del
concursado con el sector publico, a lo que ha de anadirse el nuevo criterio
de la Agencia Estatal de la Administracién Tributaria que ha "suavizado”
también el tratamiento de los concursados en vias de cumplimiento de un
convenio en el marco del art. 43.1.f de la LGT.

Sin ocuparnos en esta ocasion del acertado criterio interpretativo
recientemente sostenido por la Agencia Estatal de la Administracion
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Tributaria, nos centraremos en las reformas legislativas que situan ex-
presamente en el momento de la eficacia del convenio, tras su aproba-
cion judicial, un cambio en el marco de relaciones del concursado con
el sector publico.

3.1. Reforma de la Ley de Contratos del Sector Publico y Ley del Patrimonio
de las Administraciones Publicas

En virtud del RDL 6/2010, se modifica el apartado b del art. 49.1 dela
Ley 30/207, de 30 de octubre, de Contratos del Sector Publico, que, como
es sabido, tradicionalmente ha recogido sin matizaciones la prohibicion
del deudor concursado de contratar con el sector publico y en conexiéon
con ello el art. 208.5 LCSP, relativo a los efectos de la resolucion de contra-
tos con el sector publico en conexion con la pérdida, devolucion o cance-
lacién de la garantia constituida, asi como el art. 209.2 LCSP.

Sin analizar en este lugar, por exceder del objeto del presente trabajo,
la trascendencia de las modificaciones introducidas en el art. 209.2 LCSP,
asi como en el art. 208.5 LCSP, que limita exclusivamente su aplicacién
al concurso calificado culpable, y centrandonos en el referido art. 49.1
LCSP, en virtud de la reforma legal se introducen dos modificaciones: de
un lado, se limita la prohibicion de contratar a los supuestos de declara-
cién de concurso voluntario, excluyéndose, por tanto, los supuestos de
concurso necesario, evitindose con ello que en determinadas situacio-
nes el acreedor pueda hacer un uso perverso del concurso de acreedores
como instrumento de eliminacién de un competidor del mercado, parti-
cularmente cuando éste se nutre fundamentalmente de la "obra publica";
de otro, se excepciona dicha prohibicién en aquellos supuestos en que,
en el marco del procedimiento concursal haya adquirido eficacia un con-
venio, esto es, a partir del momento de su aprobacién judicial ex art. 133
LC, mediante sentencia, salvo que ésta sea recurrida y el juez acuerde la
suspension.

Este régimen, contenido en la Ley de Contratos del Sector Publico, se
aplica por expresa prevision legal al ambito de las concesiones demaniales
reguladas en la Ley 33/2003, de 3 de noviembre, del Patrimonio de las
Administraciones Publicas.

3.2. Reforma de la Ley General de Subvenciones

El Real Decreto Ley 6/2010 también ha modificado la Ley 38/2003,
de 17 de noviembre, General de Subvenciones (LGS), en el marco del art.
5 RDL 6/2010, que lleva por rubrica "Continuidad en la aplicacion del
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régimen de subvenciones en determinadas situaciones concursales”, en
virtud del cual se introducen dos modificaciones esenciales en el marco
de la referida Ley 38/2003.

De un lado, se modifica el apartado b del art. 132 LGS, conforme al
cual no podran ser beneficiarios de una subvenciéon o entidad colabo-
radora quienes estén comprendidos en las situaciones contempladas en
dicho precepto, entre las que se sitian el deudor que haya solicitado la
declaracién de concurso voluntario. Pues bien, en virtud de las reformas
introducidas, el concursado que hubiese alcanzado un convenio con sus
acreedores podra volver a ser beneficiario de subvenciones publicas o co-
laborador desde el momento de la eficacia del convenio, esto es, desde su
aprobacién judicial ex art. 133.1 LC, salvo si se recurre y el juez acuerda
suspension de efectos ex art. 197.5 LC.

De otro lado, también se modifica, en virtud del art. 5 del RDL 6/2010,
el parrafo 3° del art. 34.4 LGS, relativo al procedimiento de aprobacion del
gasto y pagos a cuenta de subvenciones publicas, resultando excluido de
la posibilidad de pago anticipado o a cuenta, entre otros sujetos, el deudor
que haya solicitado concurso voluntario, excluyéndose de esta prohibi-
cién, en virtud de la reforma introducida, quienes hayan sido declarados
en concurso "salvo que en éste haya adquirido eficacia un convenio".

IV. LA INCIDENCIA DE LA APROBACION JUDICIAL DEL CONVENIO EN LA
INICIACION Y/O CONTINUACION DE ACCIONES RESCISORIAS

En el marco de la aprobacion judicial del convenio en conexion con
los efectos del concurso, se suscita en particular la incidencia sobre la ini-
ciacién o continuacion de acciones rescisorias (art. 71 LC), lo que conec-
ta, de un lado, con el cese de la administracién concursal como 6rgano
del concurso competente de manera directa para el ejercicio de dichas
acciones (art. 72.1 LC) vy, de otro, con la continuacién del concurso de
acreedores, que como proceso concluye una vez firme el auto que declare
el cumplimiento del convenio o, en su caso, caducadas o rechazadas por
sentencia firme las acciones de declaracion de incumplimiento y no con
la mera aprobacidn judicial del convenio (art. 176.1.2° LC), y todo ello en
el marco del analisis de la eventual posibilidad de que, en el ambito de los
actos de disposicion sobre procesos pendientes, los acreedores pudieran
convencionalmente aceptar, en el marco del contenido del convenio, una
clausula que estableciese el destino a dar a las acciones de reintegracién
iniciadas.
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En principio, sobre la base del art. 133.2 LC, al ser en nuestra Ley
Concursal y aun cuando ello pudiera resultar doctrinalmente cuestio-
nable, el ejercicio de acciones rescisorias uno de los efectos conectados
a la declaraciéon de concurso (art. 71 LC), cuya continuacién no se pre-
vé expresamente, no obstante la aprobacidn judicial del convenio, como
acontece con la prescripcidon de acciones o el deber del deudor de cola-
boracidn, cesaria con la aprobacion del convenio el ejercicio de acciones
de reintegracion, sin perjuicio de la posibilidad del ejercicio de acciones
paulianas civiles ex art. 1111 CC. Ello aun cuando esta opcién de politica
legislativa de no excluir expresamente la rescisiéon del ambito del cese de
los efectos de la declaracion del concurso, pueda resultar cuestionada y
cuestionable, si atendemos a la finalidad de politica juridica y a los inte-
reses subyacentes al ejercicio de las acciones rescisorias concursales. En
efecto, a éstas subyaceria no tanto el interés de tutela del crédito que favo-
rece al acreedor o acreedores impugnantes, como acontece en otras accio-
nes de impugnacion como las acciones paulianas civiles (art. 1111 Cédigo
Civil), cuanto de incremento de la masa activa, de conformidad con el art.
76.1 LC, con arreglo al cual: “constituyen la masa activa del concurso los
bienes y derechos integrados en el patrimonio del deudor a la fecha de decla-
racion de concurso y los que se reintegren al mismo o se adquieran hasta la
conclusion del procedimiento”Se distingue asi lo que constituiria una masa
activa de hecho (existente a la declaracion del concurso) y una masa de
derecho (resultado de las acciones de reintegracidn y de otras operaciones
de completamiento de la masa activa.

Desde esta perspectiva, en tanto en cuanto subsista la masa del con-
curso, y ello acontece no obstante la aprobacion del convenio hasta la
conclusion del procedimiento por cumplimiento de éste (art 176.1.2°LC),
deberia contemplarse la continuacion del ejercicio de las acciones resci-
sorias. No obstante, insistimos en que, a la vista del articulado de la Ley
Concursal 22/2003, no ha sido ésta la opcidén del legislador.

Por otro lado, en este momento de aprobacion judicial del convenio,
es previsible y deseable que, ya se hayan ejercitado por la administracion
concursal las acciones rescisorias e incluso sustanciado su tramitacion,
pues aun cuando es cierto que no hay un plazo legal previsto para el ejerci-
cio de estas acciones que podran iniciarse desde la declaracién del concurso,
no limitando o excluyendo la posibilidad de este ejercicio, la presentacion
del inventario con el informe de la administracion concursal, como dispone
el art. 82.4 LC, no estando por tanto limitado su ejercicio al breve plazo de
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impugnacion del inventario', no es menos cierto que dicho precepto esta-
blece que al inventario se afadird una relacion de todos los litigios cuyo
resultado pueda afectar a su contenido y otra comprensiva de cuantas ac-
ciones debieran promoverse a juicio de la administraciéon concursal para
la reintegracién de la masa activa, informando la administraciéon concur-
sal sobre su viabilidad, costes y riesgos; por tanto, y aun cuando es cierto
que la falta de indicacidn en el inventario de las acciones de reintegracion
a iniciar, no constituiria dbice para el ejercicio de estas acciones, no es
menos cierto que desde un punto de vista técnico el momento idéneo
en que habran de ejercitarse las acciones de reintegracion sera el de ela-
boracion del inventario, pues asi los bienes y derechos que se reintegren
pasaran a formar parte de la masa y del inventario de bienes y derechos,
sin necesidad de que haya de modificarse con posterioridad el inventario.
Ese parece ser precisamente de manera subyacente, el punto de partida
del legislador que, probablemente por esta razén, no enumere entre los
efectos excluidos de la cesacion de efectos en conexidn con la aprobacién
del convenio, las acciones rescisorias concursales.

Precisamente porque parece partirse en la Ley Concursal del cese de
las acciones de reintegracion desde la aprobacion judicial del convenio, el
ejercicio de éstas no constituye una excepcion al cese de la administracion
concursal como érgano del concurso del que se acompana la aprobacién
judicial del convenio sobre la base del art. 133.2 II LC, sin perjuicio de la
expresa atribucion en el convenio de competencias a titulares singulares del
organo, en conexion con el cumplimiento de dicho convenio. El referido
cese de la administraciéon concursal constituiria otro argumento que corro-
boraria la imposibilidad de ejercicio de acciones rescisorias tras la aproba-
cién del convenio, dado que ésta es la tnica legitimada de manera directa
(art. 72.1 LC) para su ejercicio y sin perjuicio de la legitimacion subsidiaria
de acreedores a la que mas adelante se aludira. Esta falta de prevision legal
de continuacién de la administracién concursal a los efectos de ejercicio de
una accidn rescisoria concursal, contrasta con la prevision contenida en el

3 Vid Sentencia de 2 de junio de 2010 de la Audiencia Provincial de Asturias, Seccién 1 (La Ley
124264/2010), en la que se resalta: "El ejercicio de las acciones de reintegracion resulta viable cualquiera
que sea la fase en que el proceso concursal se encuentre, desde el momento de la declaracion judicial del
concurso hasta el de su conclusion, y en este sentido el art. 82-4 LC sefiala que el inventario de la masa
activa elaborado por la administracién concursal con ocasion de la presentacién de su informe deberd venir
acompariado de una relacién comprensiva de cuantas acciones debieran promoverse para la reintegracion
de la masa activa, prevision que encuentra su explicacion simplemente en que de ordinario serd éste el
momento en que la administracién concursal disponga de una mayor informacién a la hora de evaluar la
procedencia y viabilidad del ejercicio de tales acciones. En cualquier caso, no existe ningiin condicionante de
orden temporal ni supeditacion a ninguna fase procesal para su planteamiento”.

Anuario Facultad de Derecho — Universidad de Alcala IIT (2010) 105-134



128 Juana Pulgar Ezquerra

propio art. 133.2 IT LC sobre la base de la cual se excepciona del cese lo pre-
visto en el Capitulo II del Titulo VI LC relativo a la seccién de calificacion
del concurso abierto en conexion con los convenios que por superar ciertos
limites de quita y/o espera la LC califica como “gravosos para los acreedo-
res” (art. 163.1.1° LC). En este sentido, la administraciéon concursal en tanto
organo del concurso seguira siendo competente para redactar el “informe
de calificacion” (art. 169.1 LC), en el que, como es sabido, el papel de la ad-
ministracién concursal es esencial junto al Ministerio Fiscal.

Y es que, con la prevision legal de excepcionar el cese de la adminis-
tracion concursal respecto de la elaboracién de dicho informe de cali-
ficacidn, se introduce una clausula de cierre del sistema coherente con
el cese del ejercicio de acciones rescisorias, como efecto conectado a la
aprobacidn judicial del convenio. En efecto, el legislador, como antes he-
mos apuntado, parte de que aprobado el convenio habran concluido las
operaciones de reintegracion de la masa activa y sustituye este mecanismo
de incremento de la masa activa por otro mecanismo que es la califica-
cién del concurso, que a través de la complicidad concursal y las personas
afectadas por la seccion de calificacion y las responsabilidades que en este
marco se pueden depurar (sobre todo responsabilidad ex art. 172.3 LC),
contribuyen a incrementar dicha masa, no lesionando, por tanto, a los
intereses de ésta el cese del ejercicio de las rescisorias concursales.

Ahora bien, y pareciendo claro sobre la base del tenor literal del art.
133.2 LC que cesa la posibilidad de iniciar acciones rescisorias en co-
nexion con el cese de los administradores concursales como legitimados
de manera directa para ello, pueden darse casos, sobre todo en el momen-
to actual de saturacion de los juzgados de lo mercantil o en supuestos en
que aprobado un convenio y en su caso abierta la seccién de calificacion
estén pendientes acciones de reintegracion, bien porque los acreedores
interesaron su ejercicio y en el plazo de dos meses desde su solicitud la ad-
ministracién concursal no procedié a ello (art. 72.1 LC), bien porque ini-
ciada la accion por la propia administracién concursal no ha concluido su
sustanciacion, esto es, no hay sentencia firme al tiempo de aprobacién del
convenio y ello al margen de los supuestos, que continuardn tramitando-
se, en que se haya interpuesto un recurso contra la sentencia dictada en un
incidente de reintegracién planteado en fase comun o con posterioridad a
la aprobacion judicial del convenio ex arts. 197.3 y 197.4 LC, materia ésta
que, como se sabe, no hay un criterio jurisprudencial uniforme sobre la
posibilidad de que las sentencias dictadas en incidentes de reintegracion
sean susceptibles de apelacidn directa con independencia del momento
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en que se interponga el incidente de reintegracién'’. Es precisamente en
este marco de acciones de reintegracién iniciadas y no concluidas en el
momento de la aprobacién judicial del convenio, en el que se suscita la
posibilidad de que los acreedores hayan aceptado como contenido de éste
una clausula que regula el tratamiento que recibirian las acciones de rein-
tegracion iniciadas, abordandose a continuacion si serian estas cldusulas
admisibles o "contra legem". Analicemos por separado estas hipdtesis.

1. La prevision convencionalmente pactada sobre las acciones de reintegracion
iniciadas

Se suscita la posibilidad y validez de la introduccién de clausulas en
el convenio concursal, en virtud de las cuales se estableciese que "con la
aprobacion judicial del convenio cesaran todos los efectos de la declara-
cién del concurso, incluidas las acciones de reintegracion”.

Frente a lo que acontece con la posibilidad de que, en el marco de la
sustitucion de los efectos del concurso por los del convenio, convencio-
nalmente en el convenio se pueda acordar la continuacién de estas accio-
nes tras la aprobacion judicial del convenio que ha sido abordada por la
doctrina’®> —que parece partir de la cesacion de estas acciones con dicha
aprobacidn, pues de otro lado dicha prevision resultaria innecesaria— el
supuesto contrario, esto es, la introduccién de una clausula convencio-
nalmente pactada en el sentido de excluir las acciones de rescisién tras
dicha aprobacion no ha sido objeto de andlisis doctrinal, aun cuando si
jurisprudencial, en el marco de los actos de disposicién de las partes sobre

4 Autos de 24 de julio de 2006 y 18 de septiembre de 2008 de la Audiencia Provincial de Barcelona,
establecen que, cualquiera sea la accion de reintegracion y el momento en que se haya ejercitado, con-
tra la sentencia por la que se resuelva cabrd interponer recurso de apelacién (art. 197.4 LC), siendo la
resolucion de ésta por la audiencia provincial objeto de recurso de casacién o de infraccion procesal, de
acuerdo con los criterios de admisibilidad previstos en la LEC por tratarse de un incidente comprendido
en la seccidn tercera (art. 197.6 LC).

15 Autores como LEON SANZ (AAVV “Comentarios de la ley concursal “Dir. Rojo/Beltran. Tomo L.
Madrid, 2004 pag. 1326), FELIO VILARUBIAS “La eficacia del convenio concursal” en AAVV Homenaje
a Manuel Olivencia, Tomo IV. Madrid, 2004 pag. 4791, SALA REIXACHS, AAVV "Comentarios a la ley
concursal” Tomo II. Barcelona, 2004 pag. 1421). HERRERO PEREZAGUA "Legitimacion y procedimiento
en las acciones de reintegracion" en AAVV "La reintegracion en el concurso de acreedores” Dir. GARCIA-
CRUCES. Civitas 2009, pags. 171-172. Parece esta prevision doctrinal orientarse a supuestos en que
expresamente se cuente en el convenio con los bienes que se reintegren a la masa activa para atender al
arreglo del pasivo o a supuestos de convenios con asuncién (art. 100.2 IT LC), en los que, como se sabe,
hay transmisién con cesion global de activo y pasivo y continuidad de la actividad por el adquirente, pro-
duciéndose una cesién de acciones de reintegracién y no tanto a un posicionamiento sobre la excepcién
de la rescision del dmbito del art. 133-2 LC, referido al cese automdtico de todos los efectos derivados de
la declaracion del concurso.
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procesos pendientes'®.

En efecto, la validez de dicha clausula encontraria su fundamento, de
un lado, en el marco del desistimiento del proceso (art. 20.2 LEC), como
expresion del poder de disposicion de las partes y en concreto de deudor
y acreedores sobre la pendencia del proceso, que dejaria imprejuzgada la
pretensién deducida, pudiendo por tanto entablarse en un nuevo proceso,
terminando el que se encuentre en pendencia mediante una resolucién en
la instancia y no en el fondo".

Esta posibilidad de poder volver a plantear la pretensiéon en un nuevo
proceso, que conlleva el desistimiento, permitiria obviar una de las posi-
bles objeciones a la posibilidad y licitud de la referida cldusula, pues en
el supuesto en que finalmente el convenio se incumpliera y hubiera de
reabrirse el concurso a efectos de su liquidacién, la Administracion Con-
cursal seguiria legitimada para el ejercicio de dichas acciones de reinte-
gracion, lo que no aconteceria si nos halldramos ante una renuncia a la
accién entablada.

En relacion a la legitimacion de los acreedores para desistir del proce-
s0, en conexion con la exclusiva legitimacién directa reconocida en la Ley
Concursal a la Administracién Concursal para el ejercicio de acciones de
reintegracion, habria de entenderse referida al cardcter extraordinario en
el sentido del art. 10.2 LEC, que tiene dicha legitimacion atribuida ala Ad-
ministracién Concursal'®. En efecto, cuando la Administracién Concursal
ejerce una accién de reintegracion lo hace en defensa de un interés ajeno,
el de los acreedores, que viene a ser coincidente con el interés del concur-
s0, y no de un interés propio, correspondiendo por tanto a un sujeto —en
este caso la Administraciéon Concursal- la facultad de accionar y la titula-
ridad del derecho a los acreedores, que por tanto estarian legitimados para
decidir desistir del ejercicio de dicha accién.

No obstante, si bien dicha argumentacién resulta licita y sostenible
respecto de los acreedores a los que se extiende subjetivamente la eficacia
del convenio (art. 134 LC), no acontece lo mismo respecto de aquellos

' Vid sentencia 7 de julio de 2010, Juzgado Mercantil n° 8 de Madrid (AC 2010/1200).

7 No nos hallariamos, por tanto, ante una renuncia a un derecho, dada la pendencia existente de la
que finalmente podria no resultar el derecho pretendidamente renunciado, pero tampoco procesalmente
ante una renuncia a la accién entablada, pues ello conllevaria la facultad de defender en este proceso —o
en lo sucesivo- la pretension deducida (art. 20.1. LEC), lo que requeriria una expresion clara y terminan-
te de la que deducir la "referida voluntad abdicativa definitiva", lo que no conlleva la cldusula referida que
parece apuntar mas bien a un "desistimiento de los procesos entablados" (vid Considerando IV sentencia
de 7 de julio de 2010, Juzgado Mercantil n° 8 de Madrid).

18 Vid sentencia de 7 de julio de 2010, Juzgado Mercantil n° 8 de Madrid (AC 2010/1200).
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otros acreedores que no resulten afectados por éste, como acontece con
los acreedores de la masa que, en virtud de dicha previsiéon convencional-
mente pactada, se verian privados del ejercicio de las referidas acciones
de reintegracion sin haber prestado su aceptacién. No obstante, dichos
acreedores no resultarian privados de proteccidn en el marco rescisorio en
virtud de dicha clausula, pues dispondrian de la legitimacién subsidiaria
para el ejercicio de la accidn rescisoria concursal ex art. 72.1 LC, asi como
de la posibilidad de iniciar acciones rescisorias generales del derecho co-
mun ex arts. 1.111-1.291 Cec.

De otro lado, la introduccién en el convenio de una clausula como la
analizada resultaria también admisible sobre la base de la previsién con-
tenida en el art. 133.2 LC de sustitucion de los efectos derivados del con-
curso por los previstos convencionalmente en el convenio, en conexién
con el principio de autonomia de voluntad de las partes (art. 1255 CC),
no pudiendo calificarse como previsién convencional “contra legem”. En
efecto, en este caso no se conculcaria una prevision legal expresa de con-
tinuacion de las acciones rescisorias, no obstante la aprobacion del conve-
nio, inexistente como se ha analizado en la ley concursal, confirmando di-
cha clausula convencionalmente introducida en el convenio el cese de los
efectos conectados a la declaracién prevista en el art. 133.2 LC. Tan solo
podria resultar cuestionable la introduccion en el convenio de una clau-
sula en este sentido en los supuestos de convenio con asuncion o expresa
prevision en el convenio de satisfaccion de los acreedores con lo obtenido
de la reintegracion en que resultara su introduccidn limitativa de derechos
de acreedores o terceros.

2. La ausencia de prevision convencional

En supuestos en que, iniciada la accion por la administracion concur-
sal no haya concluido su sustanciacion a la aprobacién del convenio y no
hubiese prevision convencional sobre el destino de dicha accién iniciada,
podria suscitarse una falta de legitimacion sobrevenida, dado el cese de
los administradores concursales como legitimados para el ejercicio de las
acciones rescisorias, conectado a la aprobacién del convenio, que deberia
conducir al sobreseimiento y archivo de actuaciones. No obstante, ébice
para sostener este posicionamiento lo constituiria el efecto de la “perpe-
tuatio legitimationis”, que se anuda a la litispendencia y sobre la base de la
cual no puede producirse una modificacién de la relacion litigiosa y por
ello nada obstaria a que los administradores concursales “cesados” siguie-
ran estando legitimados, no obstante la ausencia de prevision legal al res-
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pecto, para la continuacién de la accién rescisoria incoada'. De otro lado,
no se habria producido en estos supuestos sucesion procesal o cambio
de parte y tampoco podria entenderse que habria desaparecido el interés
legitimo en la pretension rescisoria no sélo porque el convenio se ha apro-
bado pero todavia no se ha cumplido y, por tanto, no se han satisfecho los
acreedores, sino porque, como se ha adelantado, la rescisoria concursal no
persigue de manera directa, aunque constituya un efecto reflejo de ésta,
la tutela del crédito (como acontece con las pauliana civiles ex art. 1111
CC), que justificaria entender en supuestos de potencial satisfaccion de
acreedores a través de un convenio concursal, el cese de los efectos de la
accidn sino el incremento de la masa activa, interés éste subsistente en
tanto en cuanto subsista el concurso de acreedores como procedimiento.
Por tanto, sobre la base de estos aspectos juridicos, podria sostenerse la
continuacion de estas acciones.

Asimismo, en supuestos en que interesada por los acreedores el
ejercicio de la accién rescisoria, no sea ello atendido por la administra-
cién concursal, operaria la legitimacion subsidiaria de acreedores para
el ejercicio de acciones rescisorias (art. 72.1 LC) y desde estas conside-
raciones la ausencia de legitimacion directa de la administraciéon con-
cursal cesada en conexién con la aprobacion judicial del convenio, no
resultaria ébice para el ejercicio subsidiario de dicha accidn, a la que,
como se ha analizado, sigue subsistiendo un interés legitimo en incre-
mentar la masa activa.

No obstante poder sostenerse sobre la base de los anteriores argu-
mentos ciertamente acertados en puridad de técnica legislativa, que en
supuestos de ausencia de prevision convencionalmente pactada en el
convenio en sentido contrario continuaran tras la aprobacién del con-
venio sustancidandose las rescisorias iniciadas, ello si bien podria tener
utilidad en la eventualidad de un incumplimiento del convenio, al que
acompanaria la conversion de oficio por el juez de la fase de convenio
en liquidacién (art. 143.1.5° LC), sin embargo no es menos cierto que
en otros supuestos de cumplimiento del convenio podria conducir a re-
sultados poco eficientes y no exentos de una importante problematica
juridica. En efecto, en estos supuestos podrian reintegrarse a la masa ac-
tiva bienes en un momento en que el concurso ya habria concluido por
cumplimiento del convenio (art. 176.1.2° LC), no existiendo ya masa ac-
tiva a la que reintegrar los bienes, que no podrian acrecer al patrimonio
del concursado, pues en modo alguno la finalidad de la reintegracion

19 Asi, sentencia del Juzgado Mercantil n° 1 de Sevilla, de 27 de abril de 2007.
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seria enriquecer al deudor, lo que aconteceria si satisfechos los acreedo-
res acrece su patrimonio con el resultado de la reintegracién. Tampoco
parece que lo reintegrado pudiera acrecer la cuota de satisfaccidon de los
acreedores, pues en conexién con la eficacia novatoria del convenio vin-
culada a su cumplimiento (art. 136 LC), los créditos habrian quedado
extinguidos en la parte a la que afecta la quita acordada, transaccionan-
do asi las partes voluntariamente la cuota de satisfaccién que percibiran
los acreedores. Nos encontrariamos, por tanto, ante una “res nullius”,
debiendo operar en estos supuestos la carencia sobrevenida de objeto
del proceso, por las razones expuestas.

Por ello, parece que, en tanto pudiera y debiera debatirse en un pro-
ceso de reforma de la ley concursal este tema de relaciones entre aproba-
cién judicial de convenio y rescisorias concursales, probablemente en co-
nexion con las excepciones al cese de la administracion concursal, habria
que arbitrar una solucién intermedia que, aportando seguridad juridica,
pudiera conciliar el cese de los efectos de la declaracién del concurso
legalmente conectados en el art. 133.2 LC a la aprobacién judicial del
convenio, con la subsistencia, en los supuestos analizados de rescisorias
iniciadas y no resueltas a la aprobacion del convenio, a las que subyace un
interés subsistente en reintegrar masa activa, no obstante la aprobacion
judicial del convenio.

La solucion idonea parece que seria la suspension de las acciones en
curso y su reanudacion en la eventualidad en que el convenio finalmente
se incumpliera, acudiendo a la figura procesal de la “detencién del proceso
sin caducidad de instancia®. Ello acontece, por ejemplo, cuando hay una
cuestion prejudicial. En cierto modo, éste es el supuesto que nos ocupa;
en tanto se estd cumpliendo el convenio, hay una suerte de cuestién preju-
dicial civil (art. 43 LEC), aun cuando es cierto que la sancién judicial que
dota de plena eficacia al convenio no asegura su posterior cumplimiento,
por lo que ésta terminara cuando el juez del concurso declare el cumpli-
miento del convenio o, por el contrario, su incumplimiento. En el primer
caso, el concurso habra concluido y estara clara la terminacion definitiva
de las acciones rescisorias, sobre la base de los argumentos anteriormente
expuestos. En el segundo caso, el concurso no se reabre sino que conti-
naa (art. 143.1.5° LC), con todos sus efectos, incluidos los relativos a la
reintegracion de la masa, que operara respecto de actos realizados en los
dos anos anteriores a la declaracion del concurso, dado que no estamos
en un supuesto de reapertura, sino de continuacion del mismo proceso

% Guasp “Derecho Procesal Civil” Tomo I, Navarra 2005, pag. 527.
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inicialmente declarado, siendo repuesta la administracién concursal en
sus funciones (art. 145.1 LC) 2.

El riesgo de la caducidad de la instancia en el plazo de dos afos pre-
visto en el art. 237 LEC no se daria en este caso, pues seria de aplicacion
la excepcion del art. 238 LEC, que establece que no habra caducidad
cuando la paralizacién del proceso sea independiente de la voluntad de
las partes.

! En la jurisprudencia, sin embargo, vid Sentencia de 2 de julio de 2010 de la Audiencia Provincial de
Asturias (La Ley 124264/2010), en la que, con independencia de que la propuesta de convenio contemple
un pago integro o inmediato, se entiende que la eventual aprobacién judicial de un convenio tampoco
podria interferir con el caracter prejudicial que establece el art. 43 LEC en el curso del incidente de
reintegracion concursal, pues la sancién judicial que dota de plena eficacia al convenio no asegura su
posterior cumplimiento, siendo asi que extender temporalmente aquel condicionante hasta una ulterior
declaracion judicial de cumplimiento (art. 139 LC), o incumplimiento del convenio con su consiguiente
rescision (art. 140 LC), supondria aplicar la institucion de la prejudicialidad civil mas alla de los términos
permitidos conforme al art. 43 LEC, a lo que se unirian los mds que probables obstaculos que habrian
de surgir para el éxito de la restitucion de prestaciones en los casos en que, por el tiempo transcurrido,
la cosa hubiera desaparecido, devenido irreivindicable, depreciado, etc. y todo ello en detrimento del
interés del concurso.
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