SALUTACION AL JUZGADO DE
LO MERCANTIL DE BILBAO

Por Real Pragmética de la Reina Dona Juana de 21 de
junio de 1511 se concedi6 proteccién a la institucion que se deno-
min6é “Consulado Casa de la Contratacion dJuzgado de los
Hombres de negocios de mar y tierra y Universidad de Bilbao”,
sancionando un régimen material de regulaciéon y una jurisdiccion
privativa para los capitanes, maestres de naos y negociantes de la
Villa, inaugurandose la etapa de mayor fuerza de la Villa, por su
poder en el comercio europeo y su prosperidad econémica.

No se trataba de una iniciativa de fomento de la Corona,
sino una reaccion de la pujante burguesia bilbaina, emergente en
el proceso de entreveracion de los linajes de “parientes mayores”
vizcainos y los mercaderes, después de declinar la lucha banderi-
za, avanzado el siglo XIV, dominadora del comercio maritimo con
Inglaterra -usuarios privilegiados de los puertos de la corona ingle-
sa desde Eduardo VI en 1474-, Bretana, Francia y Flandes, fren-
te a los privilegios reservados por los Reyes Catolicos a Burgos en
1494, por los que retenia esta ciudad jurisdicciéon, ademas de
sobre las Cuatro Villas de la costa de Santander y la Provincia de
Gipuzkoa, sobre el Seforio de Bizkaia.

Desde entonces, el Consulado de Bilbao, nombrando sus

propios Priores, Cénsules, Fieles, Diputados y demas cargos, dis-
ponia de su ordenacién para el comercio maritimo, capacidad
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para acometer las obras y caminos de ria y puerto, jurisdiccion
especial en cuestiones comerciales, y competencia fiscal dentro de
las exenciones del Fuero. Durante tres siglos, el Consulado, fren-
te a la concurrencia con Burgos, las guerras de Flandes, la rivali-
dad de Inglaterra y Francia, las acciones de piratas y del corso,
represent6 una edad de oro en que varios cientos de navios cons-
truidos v armados en Bilbao, pilotadas por maestres de la Villa, y
tripuladas por miles de marinos matriculados naturales del
Senorio, eran lo mejor de Europa, luciendo en el palo de mesana
la grimpola, rojo y blanco, color del patréon de Bilbao, el Seior
Santiago, vy en la proa la bandera insignia del Consulado, blanco
y rojo, con los dos arpones cruzados. El sello de Santiago a caba-
llo con la leyenda “hoc est sigilum nacionis viscaine” puede visitar-
se en el archivo municipal de Brujas, donde existi6 el
“Praetorimun Cantabricum”, vulgarmente denominada “Casa de
Vizcaya”, con Camara y Bolsa apartada de la de los consules de
Castilla, activa y prospera en la segunda mitad del siglo XVI. La
plenitud del Consulado, con su sede adlatere a San Antén, res-
plandece en la paginas de su “Historia” de Teéfilo Guiard, y en las
representaciones pictéricas de Manuel Losada, que se conservan
en el Museo de Bellas Artes y en las salas del Museo Histérico.

La pugna por evitar el establecimiento del “Puerto de la
Paz” en la Anteiglesia de San Vicente de Abando, vy la
“Zamakolada”, a principios de siglo XIX, desembocaron en una
situacibn promocionada por el proceso constitucionalista, en que
la competencia gubernativa y jurisdiccional de los Consulados se
atribuy6 en 1815 al Ministerio de Hacienda, y en que el ordena-
miento mercantil se llegd a codificar, sin los 6bices desde la Iglesia
y el foralismo que experimentaria la codificacién civil, muriendo el
Consulado de Bilbao al ser enterado su tltimo Prior en noviembre
de 1829 que a partir del 1 de enero de 1830 entraria en vigor el
Cédigo de Comercio de Sainz de Andino, promulgado el 30 de
mayo de 1829.

Sin embargo, dicha codificacién, junto con las de diecinue-

ve codigos de comercio de Republicas iberoamericanas, no hay
duda que se inspir6 en la autoridad, celo y experiencia de las muy
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conocidas Ordenanzas de Bilbao de 1737, aprobadas por el
Consulado el 20 de julio, y sancionadas por Felipe V en cédula de
2 de diciembre, con pase foral del 19 del mes y afio, publicadas y
reimpresas en seis ocasiones desde 1738 hasta 1800, y adapta-
das en diversos paises por estimarse perfectas de forma, y con
contenido de la méaxima reputacion. Conformadas por VIICXXIII
(723) nimeros, organizados en veintinueve capitulos, supusieron
un genuino coédigo general mercantil en toda la monarquia espa-
nola, metrépoli y territorios de ultramar, por encima de las
Ordenanzas Reales de Castilla de 1492 y 1496, y en detrimento
de cualesquiera otras Ordenanzas maritimistas, segin puede leer-
se en la “Legislacion Mercantil Espanola” (1918) de Ricardo
Espejo de Hinojosa.

Las Ordenanzas de Bilbao, como resefiara Aristides de
Artinano, fueron producto genuino de préacticos vizcainos, sin
intervencion de jurisconsultos, ni sabios legistas extranjeros, y pro-
cedian de los usos de Bilbao, precedentes a su fundacion como
Villa en 1300, cuando era puerto de refugio de mercaderes.
Porque, en realidad, son la culminacién de las redacciones sucesi-
vas de las normas del Consulado, cuya primera version se promul-
g6 en 1459, y de la que constituyeron una porcién esencial de las
“Recopilaciones” de 1399 de los predichos usos bilbainos. A tra-
vés de la codificacion espariola perseveraron hasta la jurispruden-
cia no tan anciana (por ejemplo, la STS de 14 de marzo de 1975,
Pte.: Gonzalez Alegre, define la posicion en el contrato de fleta-
mento del naviero como “serior de la nave o maestro de navio,
segtn la denominacion que le era dada respectivamente por el
Consulado del Mar v Ordenanzas de Bilbao”).

En su Capitulo XVII las Ordenanzas de Bilbao contienen un
Derecho de Quiebras, que inspir6 el de la codificacién, y precisa-
mente, salvo para un complicado Derecho transitorio de los pro-
cedimientos en marcha, desde el pasado 1 de septiembre de
2004, han perdido su ultima vigencia los preceptos que sobre la
quiebra defini6 el Cédigo de Comercio de 1829, inspirados en tal
capitulo de las Ordenanzas, y con ellos, todo el complejo anacré-
nico y disperso del ordenamiento concursal que ha ido generan-
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dose en este fenomenal espacio de perseverancia normativa, de
siglo y tres cuartos, sin parangén en Europa occidental, el cual ha
quedado sustituido en adelante por la Ley 22/2003 de 9 de julio,
Concursal, LECO.

Es curioso observar que, poniendo el punto final a la ulti-
ma vitalidad del Derecho de Quiebras de las Ordenanzas de
Bilbao, junto con esta reforma concursal, para la competencia
exclusiva de su aplicacién, se ha erigido un suborden, aparente-
mente dentro del orden civil de la jurisdiccion -pero que atrae la
competencia genérica para la declaracion de determinados dere-
chos de crédito laborales propios de la materia del orden social-,
que se integra por unos novedosos 6rganos de primera instancia:
los Juzgados de lo Mercantil. Asi, cuando cabalmente la abroga-
cion formal de las Ordenanzas, que supuso la muerte del
Consulado, concedié paso a los Tribunales de Comercio, desapa-
recidos con el Decreto de unificacion de fueros de 8 de diciembre
de 1868, resulta que el ultimo aliento del Derecho mercatorio bil-
baino presente en las instituciones concursales viene a coincidir
con la reaparicion de unos 6rganos judiciales especializados en lo
mercantil.

Ahora bien, no se tratan de 6rganos especiales de un
Derecho de clase como antario, sino de 6rganos ordinarios espe-
cializados (de suyo, una competencia objetiva como la relativa a las
acciones frente a condiciones generales de la contratacién, perte-
nece a un juez de consumidores y no a un juez de comerciantes o
profesionales).

No era pensable la monstruosidad de que Bilbao careciera
de Juzgado de lo Mercantil, y con alta probabilidad, uno solo sera
insuficiente. De todas formas, el n® 1 de Bilbao ha entrado en fun-
cionamiento el dia 1 de septiembre de 2004, como estaba previs-
to (Disposicion final 22 LO 8/2003, de 9 de julio, Organica para
la Reforma Concursal, LORC), y conocera de todos los concursos
de deudores que tengan su centro de intereses principales -con-
cepto del Derecho comunitario derivado: Reglamento (CE)
1346/2000, sobre procedimientos de insolvencia- en el Territorio
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Histérico de Bizkaia (asi como de los concursos territoriales vizca-
inos de otros principales seguidos en el extranjero, cuando existe
13 . . ” . .

establecimiento” del concursado en Bizkaia).

Desenvolviendo las prevenciones de la LORC, con nuevos
arts. 19.bis) y 46.bis), y Anexo Xll de la Ley 38/1988 de 28 de
diciembre, de Demarcaciéon y Planta, que se introdujeron por
Disposicién final 112 LO 19/2003 de 23 de diciembre, de modi-
ficacion de LOPJ, se precavié un desarrollo de adaptacion de la
planta de Juzgados de lo Mercantil a las necesidades ponderadas
de cada lugar, tolerando que existan los que compatibilicen sus
competencias exclusivas con las demas del orden civil, o incluso
penal -Juzgados de Primera Instancia, o de Primera Instancia e
Instruccién-. Asi, por RD 1649/2004, de 9 de julio, se ha fijado
la planta inicial de los Juzgados de lo Mercantil, de los que sélo
veinticuatro lo son en sentido riguroso en sus dieciséis circuns-
cripciones provinciales. Desde el punto de vista de su provision,
conviene saber que el Acuerdo Reglamentario 7/2003, de 23 de
septiembre, del Pleno CGPJ, por el que se modifica el
Reglamento 1/1995, de 7 de junio, de la Carrera Judicial (des-
plegando en sucesivos nuevos preceptos su art. 104), relativo a
la especializacion de Miembros de la Carrera Judicial en los asun-
tos propios de los 6rganos de lo Mercantil, concedi6 pie al
Acuerdo de 19 de noviembre de 2003, del Pleno CGPJ, por el
que se convocaron pruebas de especializacién, de modo que lle-
vadas éstas a término, el Acuerdo de 22 de junio de 2004, de la
Comision Permanente CGPJ publicé la relacién de aspirantes -
treinta y siete- que las superaron, y por RD 1767/2004, de 30
de julio se destiné a los primeros Juzgados de lo Mercantil a
dichos especialistas que participaron en el concurso restringido -
veintidés, cubriendo diecisiete Juzgados de lo Mercantil en senti-
do riguroso-, entre los que Bilbao tiene el privilegio de que se
encuentra el Magistrado Juez titular del Juzgado de lo Mercantil

n? 1 de la Villa.

Hay que advertir que este suborden no cuenta con otros
6rganos nuevos y distintos que los Juzgados de lo Mercantil, los
cuales integran un primer grado jurisdiccional especializado. Los



procesos concursales mayoritariamente consisten en una primera
instancia civil, para la que se prevé la segunda instancia limitada
de nuestro recurso de apelacion ante Secciones también especia-
lizadas de las Audiencias Provinciales (art. 82.4.pfo.2° LOPJ), que
para Bizkaia sera, como va lo era, la Secciéon 42, y en una porciéon
menor (respecto de resoluciones de los Juzgados de lo Mercantil
“en materia laboral vy las que resuelvan los incidentes concur-
sales que versen sobre la misma materia”) es (nica instancia,
para la que se dispone el ulterior grado a través del recurso de
suplicacion ante la Sala de lo Social del respectivo Tribunal
Superior de dJusticia (arts. 75.2° LOPJ, 64.8,y 197.1 y 7 LECO,
y 188.1 y 189.5 LPL), cuya sede en la Comunidad Auténoma de
Euskadi igualmente se halla en Bilbao. En ambos circuitos esta
previsto el recurso de casacion, el civil -incluso el malogrado
extraordinario por infraccion procesal- restringido a los supuestos
de art. 197.6 LECO (convenio, calificacion y determinaciéon de las
masas), v el social, para la unificacién de doctrina, en los supues-
tos encuadrables en art. 217 LPL.

Esta especializacion judicial de lo Mercantil lleva como
valoracibn positiva que concita unanimidad, la posibilidad de
capacitacion de los jueces para conocer de determinados temas,
muy complejos, bien por las implicaciones en Ginico procedimien-
to universal de las mas variadas ramas del ordenamiento (genera-
lismo de lo concursal), bien por la creciente tecnificacion y tras-
nacionalidad (un sector del mercantilismo, trufado de otras disci-
plinas civiles “modernas”, que también pertenece a su competen-
cia ex art. 86.ter.2 LOPJ), y cuyo rasgo comn radica en un rele-
vante requerimiento adicional de conocimientos econdémicos y
contables.

Pero hay que reconocer que dicha posibilidad de “excelen-
cia” judicial estd comprometida, puesto que lo tinico nuevo son los
Juzgados de lo Mercantil, cuando esas Secciones de las Audiencias
destinadas a controlar sus resoluciones en via de apelacion resul-
tan de una pura redistribuciéon funcional; el régimen de provisién
de los 6rganos del suborden (arts. 329.4, 330.5.b), y 344.a).pfo
2° LOPJ) no endereza inicialmente la especializacién mediante
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pruebas selectivas u oposiciones internas de la judicatura mas que
hacia los nuevos 6rganos de primer grado; y en realidad, los
Juzgados de lo Mercantil, como queda dicho, no se han constitui-
do mas que en dieciséis capitales del Reino.

Por otra parte, en el ejercicio de jurisdiccion en materias
extraconcursales la existencia de Juzgados de lo Mercantil en unos
determinados territorios, como Bizkaia, suscita cuestiones de com-
petencia objetiva con otros Juzgados de Primera Instancias verda-
deramente agudas, al no haberse previsto dichas materias en la
pluralidad objetiva de los procesos (acumulacién de acciones o
reconvencion), ni en las alegaciones de nulidad por los demanda-
dos como objeto de resistencia/pretension. La ruptura de la clasi-
ca “continencia de la causa” cuando aparece “lo mercantil” puede
representar un gran fracaso de esta especializacion.

En cualquier caso, el Juzgado de lo Mercantil como 6rga-
no del concurso recoge la aplicaciéon de la reforma concursal, tan
ambicionada como dificil, pero que se ha consumado en normas
aceptadas por un consenso poco habitual de las fuerzas politicas,
después de notables modificaciones en la via de aprobacién parla-
mentaria respecto de lo proyectado, esto que, en esencia, recogia
un trabajo, tanto académico como practico, fundado en serios tex-
tos prelegislativos previos, destilados de larga elaboracién en la
seccion especial dentro de la Comision General de Codificacion.
Reforma que asume la utilidad del concurso como tratamiento de
las crisis patrimoniales, y que corrobora su nocién, como procedi-
miento judicial para la satisfaccién del crédito en masa, y pieza
clave del Derecho patrimonial.

El nuevo edificio de las instituciones concursales, como
obra de rehabilitacion completa de aquel heredado de las
Ordenanzas de Bilbao, es amplio, hermoso v de extremada minu-
ciosidad en su distribucién y amueblamiento. Su concepcién y aca-
bados, en una primera revisiéon, parecen mas simples de lo que en
realidad es la trabazon interna de su mole. Esta se apoya en cua-
tro pilares, aprovechando el simil arquitecténico, que se integran,
a su vez, por diversos principios inspiradores.



EL PILAR DE ESTILO.

Existe un pilar que confiere la impronta estética derivada
de la personalidad de los maestros de obras, y que por consiguien-
te, tan es importante para el caracter emblematico del edificio,
como en realidad, contingente. De suyo, se conforma por princi-
pios que no se actualizan todos en las legislaciones del Derecho
comparado préximo. Estos principios son los de unidad que recal-
ca la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal:

Unidad legal, que significa el fin de la dispersioén, prevista
o inevitada, de textos normativos, al concentrarse en uno -de dos
rangos, legal ordinario y orgéanico- todo el Derecho concursal
vigente, y pretende acabar con el grave problema de “btsqueda de
la norma”, v fija una técnica original, que precisa que las modifi-
caciones de la prelacion crediticia se produzcan mediante intro-
ducciéon explicita en la Ley Concursal (art. 89.2.”in fine” LECO),
a fin de eludir la “nomorrea” de preferencias.

Unidad de disciplina, que supone el fin de dualismo entre
régimen del deudor comerciante y el que no lo es, precisamente
ello adverso a lo que significaban la suspensién de pagos v la quie-
bra del maritimismo de los Consulados, como “lus mercatorum”,
sin perjuicio de que se contemplen un procedimiento abreviado
para microempresas o “pymes” (con balance abreviado, art. 181
LSA: activo de unos 5 millones de euros, cifra anual de negocios
10 millones, y no més de 50 trabajadores), y personas fisicas, en
todo caso con un pasivo no superior al milléon de euros (arts. 190
y 191 LECO), asi como flexibilizaciones para el convenio de
empresas con especial trascendencia para la economia (art.

100.1.pfo.22 LECO).

Unidad de procedimiento, en una opcién por el cauce
monista, con un presupuesto objetivo de insolvencia, actual -impo-
sibilidad de cumplir regularmente las obligaciones exigibles-, como
deber de colocarse en concurso (art. 5 LECO), o inminente -pre-
vision de que no se podra cumplir regular y puntualmente-, como
facultad (art. 2.3 LECO). El modelo es de entrada tinica y doble
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salida, es decir, para toda crisis hay un tramite comtin, con solu-
cion daplice incompatible: contractual del convenio o ejecutiva
colectiva de la liquidacién, concediendo via, tanto a la situacion del
empresario probo con una amenaza de insuficiencia financiera,
que cuenta con acreedores proclives al convenio, de escaso sacri-
ficio para éstos, y que solicita voluntariamente el concurso con
propuesta anticipada de arts. 104 a 110 LECO, que ni siquiera
dara paso a la apertura de la calificaciéon, como a la situacion del
empresario que desde hace tiempo ha sucumbido a la impotencia
patrimonial con un proyecto inviable, y que convoca su sepelio al
solicitar la liquidacién al haberse solicitado su concurso necesario,
con grandes posibilidades de calificacion culpable.

LA PIEDRA ANGULAR.

Naturalmente, el edificio cuenta asimismo con un pilar
estructural, insoslayable, que apoya la construccién en su esencia,
por ende, necesario, y que debe apoyarse en roca fuerte. Era tam-
bién la columna del cimiento del viejo edificio de la primera mitad
del siglo XIX, pero a lo largo del tiempo, atin siendo de la mejor
madera, adolecia de la méxima debilidad por la barrena xil6faga
de las ejecuciones separadas para acreedores fundamentales:
garantias reales, trabajadores y la Recaudacion, asi como de una
“selva” de privilegios crediticios.

Los principios concursales de este pilar basal son la reafir-
maciéon de la misma idea v la ética del concurso como comunidad
de pérdidas, y se encabeza con el de universalidad (art. 76.1
LECO). De derecho se constituye una masa de destino -activa-
con todos los bienes que son de titularidad del concursado cuan-
do se le constituye en el “status iuris” concursal, y los demas que
se adquieran -netos- después, y con la que deben jugar las solu-
ciones del procedimiento. Supone aclarar las nociones de dere-
cho de separacion -“Aussonderungsrecht”, reivindicaciéon de lo
suyo por el tercero-, y de ejecucién separada -“abgesonderte
Befriedigung”, apremio aislado de lo ajeno-, reduciendo ésta en
la mayor medida, y conceptuando y regulando los créditos contra
la masa.

11



El principio de la “vis attractiva” de la competencia del
Juez del concurso (cfr.: art. 86.ter.1 LOPJ y 8 LECO), amén de
asegurar la exclusividad de la agresion al patrimonio del concursa-
do con el expurgo de la ejecucion singular y las medidas cautela-
res desde la declaracién concursal, avanza en la atraccion de cier-
tas importantes declaraciones de créditos laborales (arts. 64, 65y
66 LECO: despidos colectivos, suspensiones de relaciones labora-
les, y modificaciones sustanciales colectivas de condiciones de tra-
bajo, incluidos traslados colectivos, asi como extincién o suspen-
sibn por causa del concurso de relaciones de trabajo especiales de
personal de alta direccién), asi como de todas las de créditos civi-
les que no sean objeto de “procesos de estado civil” (Titulo I del
Libro IV LEC). Ademas, surge, mas alla de la especializacion del
juez del concurso, como queda indicado, la erecciéon de todo un
suborden jurisdiccional de lo Mercantil.

El principio de la “par condicio creditorum” (cfr.: art. 49.1
en relacion con 88 LECOQ), atiende a la otra correlativa colectivi-
zacién de destino, que es la masa pasiva, v nunca ha significado
que todos los créditos detentan la misma condicién a la hora de
ser satisfechos en la concurrencia, sino una equidistancia de los
derechos de crédito concurrentes respecto de la prelacion crediti-
cia concursal. En ésta, que es la jerarquizacion de créditos con
arreglo a las preferencias legales, se consigue una interesante
poda de privilegios, eliminando los que no respondian a una axio-
logia del crédito sino a la pura forma, aunque se incrementan los
privilegios especiales, expandiendo el derecho real de garantia, se
mantienen los de créditos iuspublicos, v se “injertan” algunos pri-
vilegios generales (trabajo por cuenta propia, responsabilidad
extracontractual, acreedor solicitante del concurso). Pero la viabi-
lidad de que los acreedores ordinarios tengan intervencion en la
negociaciéon de un convenio, o puedan cobrar alguna cantidad en
la liquidaciéon, procede la aparicion de los créditos subordinados de
arts. 92 v 93 LECO, “hipocréditos” o “créditos antiprivilegiados”
entre los que se incluyen los de personas especialmente relaciona-
das con el concursado, incluidas sociedades del grupo, accionistas,
administradores de derecho y de hecho, o apoderados, en relacion
con la deudora persona juridica.
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EL PLAN FUNCIONAL.

Como todo edificio, sea morada o lugar de servicio publi-
co, existe, cada vez mas requerido, un estudio de funcionalidad, de
manera que su habitacién y uso depende de como se conciben su
huecos, sus luces, su espacio, las prestaciones sanitarias, climati-
zacion, etc. Son los importantes principios instrumentales de la
reforma concursal.

Se atienen tales principios, primero, a la eficiencia econémi-
ca, enderezada a que las instituciones concursales “no entren” antes
de lo debido, con lo que, sin razén, lesionarian la facultad ejecutiva
del crédito, la cual pertenece a la efectiva tutela judicial, pero que
tampoco lo hagan mas tarde de lo debido, como hasta ahora resul-
ta tan frecuente, para el triste enterramiento del cadaver del deudor,
que ni siquiera cuenta con masa activa para el pago de los anuncios
del edicto de declaraciéon del concurso o el primer pago de las retri-
buciones arancelarias de los administradores concursales.

En segundo lugar, se disefia una estructura organica simple
y flexible, con un sistema de 6rganos minimo, de Juez especializa-
do y de una administracion concursal profesionaliza, generalmente
con mayoria de componentes de preparaciéon econémico-contable,
los cuales atinan encomiendas, de gestion de la empresa concursa-
da, al suplir o intervenir la administraciéon y disposiciéon de bienes,
y a la vez, de peritos que dictaminan a la ilustracion judicial.

En dltimo término, se acomete el logro de la eficacia proce-
dimental, que como en todo tramite judicial de sustanciacién, se
calibra desde un pardmetro temporal, esto es, por la rapidez, lo que
implica plazos preestablecidos e improrrogables y ausencia de un
rigor formal irritante, y desde un parametro econémico, es decir,
por el coste reducido, ambos interrelacionados de manera evidente.

LA IDEOLOGIA DEL EDIFICIO CONCURSAL.

He dejado para el final, el pilar ideolégico del concurso,
pues como los edificios, ademas de lo estético, estructural y fun-
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cional, también se deben conceder respuestas a las alternativas
constructivas que atafien a determinados modelos socieconémico
y culturales de la historia. Los principios ideolégicos son tres:

La vocacion solutoria del concurso. La reforma concursal
auspicia la opcién por el binomio convenio versus liquidacién, que
es la preferencia por la conservaciéon de la empresa concursada,
en cuanto coincida con los intereses de los acreedores y no se
oponga el deudor, y para otro caso, sin veleidades del género del
saneamiento por imposicién sociopolitica (“gestion controlada”
del Anteproyecto de 1983), se resigna al pago ejecutivo en la liqui-
dacién, en la cual también cabe la “conservacion traslativa”, es
decir, la desaparicion del deudor pero por transferencia de la
empresa o una unidad productiva autbnoma a tercero (arts. 148.1
y 149 LECO). El convenio lleva requerimientos de contenido que
excluyen el expolio de los acreedores, asi como la dacién en pago
a éstos, por lo que la eticidad prima frente al posibilismo.

La judicializacibn absorbente del concurso no distingue
entre categorias de deudores y su estado, ya sea de quien propo-
ne un convenio que, por su condiciones, incluso no abrira el pro-
cedimiento de calificacién, ya de quien esta abocado a la liquida-
ciéon por insolvencia sin viabilidad del proyecto empresarial. No
hay, pues, métodos extrajudiciales de composicién de la concu-
rrencia de créditos en concurso. Los poderes del Juez son eminen-
tes, vy algunos resultan extravagancias a la resoluciéon de controver-
sias juridicas, como en cuanto a los expedientes de regulaciéon de
empleo en el seno del concurso. Le corresponde decidir medidas
cautelares previas a la declaracién de concurso de art. 17 LECO;
la ejecutividad del auto de esa declaracion ex art. 20.1 LECO; las
acumulaciones de solicitudes de concurso; la mera intervenciéon o
la suspensién del concursado; la admisiéon a tramite o el rechazo
de oficio de los convenios concursales; el plan de liquidacion o
régimen de pago de créditos concursales y contra la masa; el nom-
bramiento, separaciéon y el régimen de funcionamiento de los
administradores concursales; la graduacion de los efectos de la
declaracion del concurso sobre la persona del deudor, los acreedo-
res v los contratos, etc.

14



A los conocedores de la Ley, y pendiente su desenvolvi-
miento en la praxis forense, los principios del pilar funcional o ins-
trumental, les parece que son aquellos que con menos acierto
garantiza la norma, probablemente porque el principio ideolégico
judicialista es en buena medida contradictorio, porque no es crei-
ble buscar lo mas raudo y barato en formato de juicio.

El principio ideolégico de la reforma concursal que he deja-
do como Ultimo es el que representa el epigono de una evolucion
en que tanta importancia tuvieron las Ordenanzas de Bilbao. Se
enuncia como sustituciéon de lo represivo por lo indemnitario, lo
cual no supone la desaparicion radical de lo que el concurso tiene
como represivo o sancionador, sino su mitigaciéon y suplantacion
por el resarcimiento en favor de la masa pasiva, lo cual se verifica
esencialmente en punto a las acciones de reintegracion (arts. 71 a
73 LECO), que son las rescisorias que tienden a devolver al patri-
monio del concursado los bienes y derechos que no debieron salir
mediante operaciones irregulares en el periodo de sospecha pre-
vio a la declaraciéon concursal -en que la insolvencia ya debi6 ser
captada por el deudor-, v a la calificacién del concurso (arts. 167
a 175 LECO), que es el tradicional expediente de valoracion de la
conducta del deudor en relacién con la génesis o agravamiento de
su insolvencia.

La eticidad en el Comercio fue una de las claves del
Derecho concursal de las Ordenanzas de Bilbao, pero precisamen-
te en aquéllas no se apostaba por el judicialismo, ni la calificacién
servia mas que para posibilitar la apertura de un procedimiento
penal contra el quebrado, pues se trataba de una suerte de ante-
juicio de la clase de los comerciantes.

El Capitulo XVII de las Ordenanzas distinguian entre las
quiebras que se producian por la “malicia”, y las que venian “por
la desgracia de los tiempo o la infelicidad”, estableciendo una cla-
sificacion de los quebrados inocentes o “atrasados”, los inculpados
leves o “fallidos”, y los culposos graves o “alzados”. Los inocentes
eran los que teniendo bienes bastantes no pagaban con puntuali-
dad, y a los que convenia la suspensiéon de pagos, en que se les
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habia de guardar “el honor de su crédito, buena opinién, y
fama”; los quebrados inculpables eran los que por “infortunios
del Mar o Tierra” arriesgaron sus mercancias, o a su vez, no fue-
ron pagados por sus deudores, y aquéllos debian llegar a acordar
convenios con sus acreedores, incluso de “quita vy disminucién”,
privandoseles de voz activa o pasiva en el Consulado, hasta que
satisfacieran el total de sus débitos; la tercera clases de quebrados
culposos graves eran los que actuaron “con dolo y fraude”, y se
les reputaba “infames, ladrones publicos vy robadores de hacien-
das ajenas”, entendiéndose que perjudicaban al Comercio todo,
por lo que las autoridades consulares les entregaban a la Justicia
Ordinaria para que fueran “castigados con todo el rigor que per-
mite el Derecho”.

Hay que tener en cuenta que esto representa un gran avan-
ce respecto de tiempos pretéritos cuando todo quebrado era frau-
dulento, como leemos en “La quiebra” de J.A. Ramirez, siendo
que al comerciante quebrado, sospechoso de fraude por este solo
hecho, se le obligaba a romper su banco en la plaza publica, de
donde viene la expresion “bancarrota” (“bankruptcy” o “bank-
rott”) originariamente aplicada a todo quebrado, culpable o no, y
asi, una Bula del Papa Pio V, del aflo 1570 castigaba, como frau-
dulento y ladrén, con penas gravisimas, al que quebraba, aunque
fuera por simple negligencia, prodigalidad o gastos caprichosos.
Sélo por influjo del maritimismo en los Consulados se fueron
admitiendo las pruebas contrarias a la presuncién de fraude, y
abriéndose paso la diferencia entre el comerciante que llegaba a
situacion tan extrema por causas a él imputables, y aquél que lle-
gaba a tal estado por motivos fortuitos, y en todo caso, ajenos a
su voluntad o inimputables.

De esta triada de quebrados de las Ordenanzas, y de la cali-
ficacion al servicio de la persecucion penal procede que la quiebra
pudiera calificarse como fortuita, culpable o fraudulenta segin el
art. 886 del derogado Cédigo de Comercio, siendo que la culpa-
ble y la fraudulenta constituyeron en la tradicién delitos con tipo
en blanco que se remitian a la ley mercantil. Los culpables y frau-
dulentos resultaban inhabilitados para el ejercicio del comercio, y
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padecian variadas interdicciones legales, v la diferencia estribaba
en que el quebrado fraudulento (art. 920 CCom) no podia ser
rehabilitado, y si era una persona fisica no podia alcanzar conve-
nio (art. 928 CCom), perdiendo el derecho de alimentos (arts.
1.098 y ss. CCom 1829). Para las personas juridicas se trataba de
una dicotomia irrelevante. Tal operacién procedia en todo caso y
desde el informe del Comisario, aunque el tramite de una u otra
especie de quiebra carecia de procedimiento de distincién, ya que
como soélo era caso de exigir al deudor responsabilidad criminal
(art. 895 CCom) se hacia siempre la calificacion en ramo separa-
do, en la pieza quinta. Si la quiebra se calificaba culpable o frau-
dulenta, el juez penal se limitaba luego a sancionar penalmente la
conducta del quebrado ya enjuiciada por el juez del concurso en
esa pieza separada.

El punto de partida se expresaba en el brocéardico “decoc-
tor, ergo fraudator”, que apunta que quien objetivamente no es
capaz de pagar a sus acreedores, después de haber recibido de
éstos diversos contravalores, debia concluirse que defraudaba. Las
Ordenanzas introdujeron en el Cédigo de Comercio la posibilidad
de probar que dicha tesitura procedia de un infortunio casual. Las
razones de los juristas practicos descansaban en que la prevenciéon
que interesaba al Estado se supeditaba a la voluntad vindicativa de
los acreedores, como guardianes del Comercio a través de sus ins-
tituciones gremiales, los que también encontraban una utilidad con
este tipo de presiéon punitiva para llevar a los deudores a conve-
nios, de modo que se reservaba al tribunal de comercio, de clase,
la catalogacion del fraude, y al tribunal de lo criminal la posterior
subsuncion legal y graduacion de la pena.

La jurisprudencia civil primero, la penal algo después, en
una exégesis claramente correctora de las normas heredadas de
las Ordenanzas, entendi6 que el juez penal no debia circunscribir-
se a imponer determinada pena sobre la base de una conducta
conminada que va tenia valorada el juez civil, sino que la califica-
cion civil de la quiebra como culpable o fraudulenta era solo el pre-
supuesto procesal de perseguibilidad para que pudiera volver a
enjuiciarse la accion del quebrado, sin vinculacion a la previa cali-
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ficacion concursal, o una condicién objetiva de punibilidad (SSTS
(II) de 13 de junio de 1959, 19 de enero de 1974 o 19 de febre-
ro de 1981). Luego, al promulgarse el Codigo Penal vigente de
1995 y regularse, en los arts. 257 a 261 las denominadas insol-
vencias punibles, de forma autbnoma y sin remisién a calificacio-
nes concursales, se reafirmé el principio que consagra el art.
260.4 CP: “en ningtn caso, la calificacion de la insolvencia en
el proceso civil vincula a la jurisdicciébn penal”, y ahora reitera

art. 163.2 LECO.

Con la reforma concursal ese principio-fuerza o vector
expreso del pilar ideolégico de la reforma concursal, se entiende
que, escindida la represion penal y la civil, puede ser esta segun-
da mas eficaz, pero dirigida a no insistir en una funcién sanciona-
toria del concurso, sino restitutoria, y asi culmina el largo periplo
que, partiendo de la Edad Media, en que toda quiebra estaba
penalizada, pasando por las Ordenanzas de Bilbao y nuestros
Cédigos de Comercio decimonédnicos con su exoneracion de los
quebrados fortuitos y graduacion de las sanciones penales segin
la gravedad de las infracciones cometidas, distinguiendo entre
quiebras culpables y quiebras fraudulentas como condiciéon para el
ejercicio de la accién penal, para llegar al modelo en que la califi-
cacién de la conducta que termind en la insolvencia tiene una rele-
vancia civil en exclusiva, y como tnico objeto la decantaciéon de la
culpa o fraude, en funcién mas de indemnizaciéon a la masa pasi-
va que al castigo.

La funcién reparatoria de la calificacién tiene un doble
valor: preventivo y redistributivo. Por lo que toca a lo segundo, la
distribucioén o reparto de todo el patrimonio del concursado, inclui-
do el que habia perdido aparente o indebidamente para cuando la
insolvencia se exterioriza, la calificacién de concurso culpable
presta el servicio de devolver sin cargo los bienes por la responsa-
bilidad de concursados personas fisicas, administradores sociales o
coéHmplices en los negocios fraudulentos, pero incluso llega a subsi-
diar o suplementar tales bienes con los de los responsables. Asi se
prevé la condena de administradores de sociedades, de derecho o
de hecho, o que lo hubieran sido en los dos Ultimos afios anterio-
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res a la declaracion de concurso, y de sus complices en la califica-
cion culpable, que les priva de derechos en y contra la masa (art.
172.2.3° LECO), pero ademas, eventualmente, como responsabi-
lidad del concurso en fase de liquidacion de esos administradores
o liquidadores culpables, el patrimonio de éstos puede declararse
con obligacién de suplementar el de la entidad concursada en
orden a satisfacer a la masa de acreedores, en todo o parte (art.
172.3 LECO). Y por lo que toca a lo primero, la prevencion,
ameén de la finalidad disuasoria de esas indicadas consecuencias
por la autoria o complicidad en la culpabilidad, procura el efecto
de la inhabilitacién (art. 172.2.2° LECO), con las interdicciones
asociadas para el ejercicio del comercio, y diversos cargos y pro-
fesiones de trascendencia econémica. En cualquier caso, la pre-
venciéon o redistribucion se persiguen mediante normas negativas,
y no debe negarse que conforma una suerte de Derecho de san-
ciones civiles, no obstante el alivio de sus rasgos puramente retri-
bucionistas, en la Ultima version de la calificacion concursal desde
las Ordenanzas de Bilbao.

La vocacién de la reforma concursal es conseguir que este
tratamiento de la insolvencia no resulte un residuo en la realidad
de la “seleccion natural” de las empresas, como hasta ahora la
quiebra en Espafia, minoritaria hasta el escandalo respecto de las
formulas de clandestinizacion de las empresas insolventes, sino el
modo natural de salvarse o desaparecer, como en los mejores
ejemplos de la Unién Europea. Los Juzgados de lo Mercantil tie-
nen, en esta porciéon de sus misiones, la importante responsabili-
dad de resistir a que las conocidas leyes fisicas -inercia y minimo
esfuerzo- dejen sin desenvolver las potencialidades de las juridicas
en esta reforma concursal. Para lograr que el concurso cumpla sus
funciones de “anticuerpo” para las “infecciones” del mercado,
para que sus soluciones se generalicen en las crisis empresariales,
para que su ética constituya la pieza clave del Derecho patrimonial,
deben divulgarse sus ventajas, y por el contrario, los inconvenien-
tes para quienes regentan las empresas, si no acuden al concurso,
desde esa vocacién indemnitaria de la sancién civil de la moderna
calificacion. Los beneficios provienen basicamente para la solicitud
tempestiva de concurso voluntario, en la consecucion en plazo
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Optimo de tres meses de la aprobacion de una propuesta anticipa-
da de convenio, que puede rebasar las restricciones de condona-
ciéon o aplazamiento (art. 104.2 LECO), con la continuidad de la
empresa, sin pérdida de poder de administracién o disposicion del
solicitante, sin consecuencias personales aflictivas, y mientras se
protege de las ejecuciones. El acicate radica en que la solicitud
morosa del concurso abona una presunciéon de culpabilidad del
concurso ex art. 165.1° LECO, con las predichas posibilidades de
condena de los administradores sociales y sus complices.

Hay dos preceptos imponentes para excitar a la solicitud
de concurso voluntario: El uno se recoge en art. 48.3 LECO, y
prevé la tutela cautelar de la condena de art. 172.3 LECO para
los administradores sociales, o que lo hubieran sido en los dos ulti-
mos afos previos a la declaracién del concurso, puesto que cuan-
do resulte fundada la posibilidad de que el concurso se califique
como culpable, y que la masa activa sea insuficiente para satisfa-
cer todas las deudas (“fumus boni iuris”), puede decretar el Juez
del concurso el embargo de bienes y derechos de tales administra-
dores o liquidadores, desde la misma declaracion de concurso, de
oficio o a solicitud razonada de la administraciéon concursal (el
“periculum in mora” radicara, entonces, en el derivado de la sus-
tanciacion del procedimiento de calificacion en la Seccidén sexta,
precisamente abierta por haberse pasado a fase de liquidacion); El
otro se halla en art. 65 LECO, y establece para el personal en
relacion laboral de alta direcciéon contratado, que puede ser com-
plice del titular de la empresa, o incluso administrador social de
hecho, la prerrogativa del Juez, ante la decisiéon de la administra-
dor concursal de extinguir dicha relaciéon sin otra causa que la
declaracion del concurso -o provocar que desista el directivo,
mediante la suspensién de su contrato-, de reducir la indemniza-
cion “blindada” para despido hasta el tope legal de la de los des-
pidos colectivos de art. 51.8 ET, yv ademas, de dirimir su percibo
hasta el momento de la firmeza de la sentencia de calificacion.

El Juzgado de lo Mercantil de Bilbao, desde luego, no cuen-

ta con una “Lex data” distinta a la de los demas, y tendran que
calibrar cobmo con los mimbres de aquélla trenza el cobertizo que
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socaire mas supuestos sociales de insolvencia, segiin es la finalidad
de la reforma concursal, pero asume, como anadidura, la respon-
sabilidad que le transmite el foro de la Villa en que se gest6 el salto
cualitativo del Derecho de quiebras, con el Consulado. Por de
pronto, en los tres primeros meses de funciones, es el Juzgado de
lo Mercantil del Reino con mas procedimientos concursales en
marcha (diez), y en el que ya se han dictado resoluciones de subi-
do interés, acerca del concurso voluntario de grupo de sociedades,
sobre competencia territorial, en cuanto al Derecho transitorio,
etc. A estas alturas, es la Administraciéon de Justicia del Pais Vasco
la tinica que ha acometido la tarea de elaborar completo elenco de
modelos informaticos judiciales para la aplicacion de la nueva Ley
Concursal, que se exportaran, a no dudarse, a las demés adminis-
traciones con competencia del Estado.

Por un método de pura autoridad practica las Ordenanzas
del Consulado se extendieron como ordenamiento mercantil his-
pano, llegando el resabio de sus normas hasta el pasado 1 de sep-
tiembre, pero cuando éste desaparece para siempre, la persecu-
cion de la excelencia en el nuevo régimen que desde entonces
arranca, por el Magistrado-Juez de lo Mercantil de Bilbao, por la
curia, y por la Administraciéon de la Justicia vasca, no tiene por
qué dejar de conducir, con la cooperaciéon de las Universidades y
las Escuelas de Préctica Juridica, a través de parecido sistema “ser-
vata distantia” a una expansiéon de un concursalismo vasco que se
imponga en praxis y en aulas por su calidad.

Bilboko Merkataritza-Epaitegiari agur eta ohore.

Edorta J. Herrera Cuevas
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