CIRCULAR NUMERO 1/1995, de 6 de abril

ACERCA DE LA INTERVENCION DEL MINISTERIO
FISCAL EN LAS SUSPENSIONES DE PAGOS

[. INTRODUCCION

La causa de la intervencién del Ministerio Fiscal en los pro-
cedimientos de quiebra se halla legalmente determinada: cali-
ficar las insolvencias, eventualmente a incluir en estructuras de
responsabilidad punible (arts. 895 del CC, 1.383-1.384 de la LEC
en relacion con los arts. 520-521 del CP). En las suspensiones de
pagos el Ministerio Fiscal, es parte en la pieza separada que se
forma para calificar las insolvencias definitivas con la finalidad
de depurar las responsabilidades en que haya podido incurrir el
comerciante declarado en suspension de pagos (art. 20 en rela-
cién con el 8 de la Ley de Suspensién de Pagos de 26 de julio de
1922); e interviene ademads en ellas con la misma condicion de
parte, desde la iniciacién del procedimiento hasta su termina-
cién, cuyo momento coincide con el cumplimiento total del con-
venio (art. 23 de la Ley de Suspension de Pagos), que es la solu-
cion normal del expediente. El tenor de los textos es claro: el Mi-
nisterio Fiscal es parte tanto en la pieza de calificacién de la
insolvencia definitiva como en el procedimiento de suspension;
su presencia en ellos es esencial porque como dijo la ya vieja sen-
tencia de 20 de diciembre de 1949 la falta de emplazamiento del
Ministerio Fiscal origina necesariamente una contravencion del
orden publico, por ser al propio tiempo que el sujeto activo y ne-
cesario de la relacién juridica procesal, el 6rgano especifico de
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fiscalizacion. Mas esa claridad no aparece ya en la norma cuando
se trata de perfilar cudl sea el objeto que persigue la calificacion.
Y tampoco en la prdctica de las suspensiones de pagos hay
coincidencia sobre la intensidad y la forma de proyectarse la in-
tervencion del Ministerio Fiscal en los procedimientos, pues su-
cede que instalado en sus distintas fases de modo genérico, unas
veces la actividad desarrollada en ellos es real, la que correspon-
de a su cualidad de parte, pero en otras ocasiones es puramente
formal o mero destinatario de notificaciones de actos procesales
y de resoluciones judiciales. Actitudes que se armonizan con las
heterogéneas interpretaciones mantenidas desde hace tiempo so-
bre las normas reguladoras, y que atin se mantienen, como pue-
de apreciarse en algunas de las observaciones recogidas en la
Memoria de la Fiscalia General del Estado de 1994, pues mien-
tras para algunos Fiscales seria deseable la revision de aquéllas,
reduciendo la intervencién del Ministerio Fiscal a la estricta vigi-
lancia de los procedimientos, otros entienden que en los puntos
claves las disposiciones legales limitan y coartan lo que debia ser
una auténtica intervencion. Estos contrapuestos puntos de vista,
muy generalizados, ante un mismo lenguaje juridico. deben eli-
minarse, bien saliendo de la inhibicién quienes hayan llegado a
ella o, mejor atin, conciliando la diversidad buscando una inter-
pretacion unificadora que garantice una verdadera presencia del
Ministerio Fiscal en las suspensiones de pagos. Es lo que preten-
de esta Circular.

La exposicién del esquema histérico-legislativo de las sus-
pensiones de pagos resulta ilustrativo para mostrar cémo las
funciones asignadas en ellas al Ministerio Fiscal no han sido las
mismas en las sucesivas etapas: en un principio sélo informa en la
pieza de calificacion, después interviene en la calificacion de la
clase de quiebra, momentos a los que siguieron las fases de ine-
xistencia de intervencién y de intervenciéon mixima (en la pie-
za de calificacién y en el procedimiento de suspension). Estas al-
ternativas con oscilaciones radicales y el hecho de que no fue-
ran inicialmente miembros caracterizados del Ministerio Fis-
cal quienes despachaban las suspensiones de pagos, quizd pudo
contribuir al desinterés y a la falta de un criterio con soluciones
tinicas.
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II. ANTECEDENTES INMEDIATOS SOBRE-LA INTERVENCION
DEL MINISTERIO FISCAL EN LAS SUSPENSIONES DE PAGOS

Coincidiendo con los precedentes nacionales de las Ordenan-
zas de Bilbao de 1737, que consideraban quiebra de primera clase
la de los comerciantes que no pagan lo que deben a su debido
tiempo (los «quebrados atrasados»), el Codigo de Comercio de
1829 —en parte vigente, como es sabido— configura la suspensién
de pagos como una de las clases de quiebra (arts. 1.002.1.° y
1.003), sin ofrecer un tratamiento procesal y sustancial esencial-
mente diferenciado, aunque es cierto que sélo los suspensos pue-
den obtener un convenio de espera y no estdn sujetos a sanciones
penales. A fin de calificar el tipo de quiebra se formaba un expe-
diente en el que intervenian de una parte, el quebrado (art. 1.137),
y por otra los Sindicos y el Comisario. quienes presentaban al Tri-
bunal, respectivamente, informe y exposicién sobre la clase de
quiebra (art. 1.139), de los que se debe dar traslado al Promotor
Fiscal del Juzgado para que, si encontrare algiin delito o falta, pro-
mueva su castigo (art. 1.140), pero no para proponer calificacion
de la quiebra lo que correspondia en exclusiva al Juez quien pro-
cedia a la formacion de causa criminal si existian méritos para in-
cluir la quiebra en cualesquiera de las insolvencias fraudulenta o
culpable o en el alzamiento (art. 1.144).

En la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 se sigue conside-
rando la suspension de pagos como una clase de quiebra. Al Pro-
motor Fiscal se le pasan ya los autos (art. 1.383), y no sélo los in-
formes y exposicion de Comisario y Sindicos, y con la especifica fi-
nalidad de que pueda deducir pretensién formal sobre la ca-
lificacion de la quiebra, procediéndose criminalmente contra el
quebrado si se incluyera entre los supuestos de fraudulencia o en
el alzamiento (arts. 1.386, 1.387).

En el Codigo de Comercio vigente, las tnicas clases de quiebra
son las derivadas de las insolvencias fortuita, culpable y frau-
dulenta, excluyéndose ya de ellas la suspensién de pagos (art.
886). regulada como institucion auténoma (arts. 870-873). Adn
cuando hasta la reforma operada por Ley de 10 de junio de 1897
figuraron en ¢l marco de las suspensiones de pagos hechos consti-
tutivos de insolvencia definitiva, no se previé para ellas pieza de
calificacion, ni tampoco, en consecuencia, intervencion alguna del
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Ministerio Fiscal en el procedimiento. La calificacion de las quie-
bras si se hace siempre con audiencia del Ministerio Fiscal (art.
895). persiguiéndose las culpables y fraudulentas siempre que el
Juez o Tribunal estime que existen méritos para proceder criminal-
mente (art. 896), y si las fortuitas excluyen el tipo penal de quiebra
punible, no son obsticulo para la apertura de procesos penales
cuando de los juicios pendientes sobre convenios, reconocimientos
de créditos o cualquier otro incidente, resultaren indicios de la co-
mision de hechos punibles (art. 897).

En definitiva, de todas las antiguas clases de quiebra, atendida
la regulacion del Codigo de Comercio, s6lo la suspension de pagos
es ajena al dmbito penal, pues para ella ni hay disposicién seme-
jante a la del citado articulo 897, ni tampoco calificacién capaz de
generar responsabilidad directa. Si esto es asi cabe preguntarse
que sucedia con los procedimientos de suspensién de pagos antes
de la Ley de 26 de julio de 1922, y qué papel se asignaba en ellos
al Ministerio Fiscal, si es que tenia alguno. Su tramitacién hasta la
Ley de 10 de junio de 1897 pudo ajustarse al de quita y espera en
el concurso, pero como para la suspension de pagos en el Cédigo
de Comercio no existe pieza de calificacion serian inaplicables las
normas del concurso de acreedores sobre calificacién, que es el
linico momento en que se prevé la intervencién del Ministerio Fis-
cal (arts. 1.296-1.298 de la LEC). Y con la promulgacién de la Ley
de 1897, que excluyé de las suspensiones de pagos las pretensiones
de quita o rebaja de los créditos (art. 872 del CC), no existiria si-
quiera el paralelismo formal entre concurso de acreedores y sus-
pension de pagos, hasta el punto de disponer el articulo 873 del
Cédigo de Comercio que el expediente de suspension de pagos se
acomodar4 a los tramites marcados por una ley especial; pero lo
cierto es que la reforma entr6 en vigor sin el cauce procesal que se
anunciaba, conociéndose en el orden procesal tinicamente que
eran los Jueces de primera instancia los competentes para declarar
las suspensiones de pagos. Espacio procesal que permanece vacio
hasta la Ley de 26 de julio de 1922 tanto en lo que se refiere al
procedimiento como a la intervencién del Ministerio Fiscal en las
suspensiones de pagos.

La sintesis muy resumida de la participacién del Ministerio
Fiscal en las suspensiones de pagos, seria ésta: o no intervencién o
intervencién marginal. Y con una particularidad que patentiza la
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entidad menor de los procedimientos de suspensiones de pagos.
Intervenian en ellos los «Promotores Fiscales» creados por Decre-
to de las Cortes de 13 de septiembre de 1812. La expresién es re-
cogida en el Codigo de Comercio de 1829 y permanece en el texto
vigente de la Ley de Enjuiciamiento Civil (arts., entre otros, 1.383,
1.385, 1.388), designdndose con el término a quienes ejercian sus
funciones exclusivamente en los Juzgados (los Fiscales, en las Au-
diencias y en el Tribunal Supremo). Ordené la Ley Adicional a la
Orgdnica de 14 de octubre de 1882 la supresién «de la clase de
Promotores Fiscales» (art. 56), y desde ese momento representa-
ran al Ministerio Fiscal los Fiscales municipales Letrados en todos
los negocios civiles en que deban ser oidos los Promotores Fiscales
con arreglo a la Ley de Enjuiciamiento Civil (art. 58), y en los Juz-
gados en que no hubiera Fiscales municipales Letrados tales fun-
ciones se confieren a los sustitutos (Real Decreto de 11 de no-
viembre de 1882).

III. EL MINISTERIO FISCAL Y LA LEY DE SUSPENSION DE PAGOS
DE 26 DE JULIO DE 1992

Ya se dijo que conforme a los articulos 20 y 23 de esta ley, es
obligada la intervencién del Ministerio Fiscal tanto en la pieza se-
parada de calificacion como en el expediente de suspension de pa-
gos desde su apertura hasta la terminacién con el cumplimiento
del convenio. En los procedimientos de quiebras tnicamente es
preceptiva su audiencia o dictamen en la pieza de calificacién
(arts. 895 del C de Cy 1.383 de la LEC), necesaria para poder exi-
gir al deudor responsabilidad criminal (arts. 896 del C de C y 1.386
de la LEC). Claro resulta; que la actuacién del Ministerio Fiscal en
las quiebras es limitada, y que el motivo determinante es la perse-
cucion de hechos habiles para integrarse en la estructura de cua-
lesquiera de los tipos de quicbras punibles (arts. 520-521 del CP).
Es manifiesto, asimismo, que atin siendo ya compatibles las sus-
pensiones de pagos con un estado de insolvencia definitiva por
actos fraudulentos o culpables del deudor, su inclusién en la califi-
cacién solo lo es a efectos de exigencia de responsabilidades no
penales. Resulta asi una falta de congruencia entre las posiciones
del Ministerio Fiscal ante las respectivas piezas de calificacién de

989



quiebras y suspensiones de pagos, porque en tanto la audiencia al
Fiscal en las quiebras se corresponde con la posible calificacion de
delictiva para éstas, la intervencion del Ministerio Fiscal como par-
te en la pieza de calificacion de las suspensiones de pagos no esta
legalmente condicionada por la eventualidad de perseguir un ine-
xistente delito de suspension de pagos fraudulenta o culpable. Si la
intervencién del Ministerio Fiscal en esta pieza de calificacion no
se encamina a sancionar posibles delitos de suspensiones de pagos,
serd necesario explicar de otro modo su funcién atendiendo a la
defensa del interés publico ya en el orden civil para lo que es co-
locado al menos en la misma situacién procesal que acreedores e
interventores,

A) INTERVENCION DEL MINISTERIO FISCAL
EN LA PIEZA FORMADA PARA DEPURAR
LAS RESPONSABILIDADES DEL SUSPENSO

1. LA APERTURA DE LA PIEZA SEPARADA

En el mismo auto en que se declara el estado de suspension
de pagos, la insolvencia es calificada como provisional o como de-
finitiva (art. 8, parrafo penudltimo). La firmeza del auto declaran-
do la insolvencia definitiva es presupuesto condicionante para la
apertura de la pieza separada dirigida a esclarecer las posibles
responsabilidades del suspenso (art. 20, inciso primero). Sélo los
autos que hayan adquirido la cualidad de firmes dan lugar a la
apertura, porque las insolvencias definitivas declaradas pueden
perder su eficacia con la conversion en insolvencias provisionales
consignando o afianzando el guantum en que el pasivo supera al
activo en el término previsto (art. 8, sexto parrafo), o cuando se
impide la prosecucion del expediente, ya sea por solicitarse el so-
breseimiento o la declaraciéon de quiebra por el deudor o por los
acreedores que representen 215 del total del pasivo (art. 10, inci-
SO uno).

La apertura de la pieza separada para calificar la insolvencia
definitiva como culpable, fraudulenta o fortuita (art. 20, parrafo
segundo), es decision exclusiva del Juez y tiene como base el in-
forme de los interventores referido en el articulo 8, y el testimonio
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o certificacién de los antecedentes que sirvan de fundamento a las
apreciaciones y conclusiones del informe.

El Ministerio Fiscal se halla expresamente legitimado y sin li-
mitaciones para intervenir en la pieza separada, calificar la insol-
vencia e iniciar, en su caso, el juicio de responsabilidad. La parti-
cipacion en ella de interventores y acreedores estd condicionada.
La ley, sin mayores precisiones, dice que el Ministerio Fiscal serd
parte en la pieza de calificacién de la insolvencia definitiva (art.
20, parrafo segundo). A propésito de esta intervencién hay que
aclarar algunos temas a fin de que quede definida la posicién a
adoptar por el Ministerio Fiscal. Uno es éste: juna vez iniciada la
pieza debe continuar, en todo caso, hasta su terminacién? Lo que
realmente se cuestiona es si en el supuesto de que se sobresea el
expediente de suspension de pagos después de la apertura de la
pieza separada, continuardn los trimites pendientes en la pieza de
calificacion y el eventual juicio de responsabilidad. Otro tema: el
mismo hecho de la continuidad o no de la sustanciacién de la pie-
za, se plantea cuando. medio tempore, se ha aprobado el Con-
venio. Cuestiones que se analizan separadamente. Por tltimo, tra-
taremos de los efectos del desistimiento sobre la pieza de califica-
cion.

a) El sobreseimiento del expediente de suspensién de pagos,
con el efecto de darle por terminado, puede acordarse por el Juez
después de la firmeza del auto que declaré la insolvencia definiti-
va en los casos siguientes: cuando el deudor no concurriere a la
Junta de acreedores convocada (art. 13, parrafo segundo); si abier-
ta las sesiones de la Junta no asistieren acreedores que represen-
ten los 3/5 del pasivo (art. 13, cuarto inciso), y cuando en la vota-
cion que se haga en la Junta sobre el convenio, no se retina la ma-
yoria (3/5), con lo que se entiende desechada la propuesta de
convenio (art. 15. parrafo segundo). Si en todos estos casos se
archiva el expediente de suspension de pagos jesta conclusion
anormal del procedimiento principal extiende esos mismos efectos
extintivos a la pieza separada, dindola por terminada cualesquie-
ra sea el estado en que se hallare? La jurisprudencia ha entendido
que el sobreseimiento del expediente de suspension de pagos im-
pide la formacién o la continuacién, en su caso, de las piezas sepa-
radas cuya finalidad es calificar las insolvencias definitivas. Y de
esa misma jurisprudencia del Tribunal Supremo, que seguidamen-
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te se cita, se desprende que el Ministerio Fiscal en los casos re-
sueltos considerd compatibles sobreseimiento y juicio de respon-
sabilidad contra el comerciante suspenso, lo que no es exacto.

Conforme resulta de la Sentencia de 7 de junio de 1968, decla-
rada en suspensién de pagos una sociedad anénima, la insolvencia
fue calificada de definitiva, por lo que se manda formar pieza se-
parada para depurar las responsabilidades de los consejeros. A pe-
sar de haberse sobreseido el expediente, el Ministerio Fiscal for-
mulé demanda considerando fraudulenta la insolvencia, califica-
cion acogida por las sentencias de instancia y que fueron anuladas
por el Tribunal Supremo, porque si en cumplimiento del articu-
lo 13 de la Ley se declaré legalmente concluido el expediente, tal
procedimiento queda caducado sin ulterior curso ni recurso, por lo
que la demanda para la depuracién de las responsabilidades, de fe-
cha posterior al sobreseimiento, no puede prosperar, y al acogerla
la sentencia recurrida aplicé indebidamente el articulo 20 de la Ley.

De los hechos de la Sentencia de 26 de marzo de 1976 se ob-
tiene que formulada pieza separada para depurar posibles res-
ponsabilidades, se remitié al Ministerio Fiscal después de sobre-
seido el expediente, quien dedujo demanda de responsabilidad
con la pretensién de declaracién de fraudulencia para la insolven-
cia definitiva. Tesis no compartida por el Tribunal Supremo por-
que acreditado el sobreseimiento del expediente, lo que equivale a
archivo sin ulterior curso, es improcedente la apertura de la pieza
o0 su posterior sustanciacién, a salvo el derecho de los acreedores
para promover la quiebra.

Las dos sentencias se hallan en la misma linea y con idéntico
presupuesto legal, sin que se hubiera instado la declaracién de
quiebra que autoriza el articulo 9, parrafo tercero, cuando termine
la tramitacién del expediente por sobreseimiento. Si, en armonia
con esta doctrina, el sobreseimiento da fin al expediente de sus-
pensién de pagos y es obstdculo para la existencia de la pieza de
calificacion, cuando se dé traslado de ella al Ministerio Fiscal y
advirtiere que el procedimiento de suspensiéon de pagos ha sido
sobreseido por alguna de las causas legales, dictaminara en el sen-
tido de que procede dar por concluida la pieza, absteniéndose de
formular demanda; y si el sobreseimiento tuviere lugar durante la
tramitacion del juicio de responsabilidad, instard el desistimiento
en éste.
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b) Pero a la firmeza del auto en que se declara la insolvencia
definitiva puede seguir la llamada solucién normal del expediente
de suspension de pagos, que es la aprobacién del convenio, y no el
sobreseimiento que es mds infrecuente. El convenio aprobado ju-
dicialmente unas veces se cumple y otras no. Cuando el convenio
aprobado, sea o no dilatorio, se incumple, sin que por los acreedo-
res se pida su rescisién y la declaracién de quiebra (art. 17, parra-
fo dltimo) o cuando se ha cumplido o se estd en fase de cumpli-
miento, es problematico si se trata de situaciones compatibles con
la pieza para determinar las posibles responsabilidades del suspen-
so. Pero el convenio simplemente aprobado no debe cuestionarse
su concurrencia con la pieza, porque como se decia en el pream-
bulo de la Ley de 26 de julio de 1922, en ésta «se sienta el princi-
pio de la responsabilidad del suspenso, atin en el caso de que lle-
gue a celebrarse el convenio, porque sobre el interés privado del
deudor y de los acreedores ha de prevalecer el interés piblico que
impone que la imprudencia y el dolo tengan la debida sancién». Si
el convenio es incumplido y se insta la declaracion de quiebra, en
este procedimiento concursal se aseguran las responsabilidades ci-
viles. Pero el convenio aprobado y cumplido o en fase de cumpli-
miento ;es conciliable con la apertura y prosecucion de la pieza?
El Tribunal Supremo ha declarado que la aprobacion e incluso el
cumplimiento del convenio no es incompatible con la pieza de ca-
lificacién y la consiguiente demanda de responsabilidad. La Sen-
tencia de 8 de noviembre de 1941 resolvié un recurso en el que se
sostuvo que una vez aprobado el convenio el auto de insolvencia
definitiva debe reputarse inexistente, sin que, ademds, pueda con-
tinuar el juicio de responsabilidad. Argumento que se rechaza,
porque el articulo 20 ha hecho posible la subsistencia del juicio
encaminado a la exigencia de responsabilidad (trazado en contem-
placion a un interés publico y como tal no influido por el principio
dispositivo), con el establecimiento de un convenio, por lo que el
hecho de haberse aprobado no obsta a la declaracién de cul-
pabilidad o fraudulencia de la suspensién de pagos. En el mismo
sentido. la sentencia de 30 de noviembre de 1955. Otra sentencia,
la de 7 de junio de 1968, anotaba que si el procedimiento de sus-
pension de pagos llega a su consumacion con el acuerdo entre sus-
penso y acreedores, habiéndose dictado auto de insolvencia defini-
tiva deberdn depurarse las responsabilidades en que hayan podido
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incurrir el comerciante suspenso o los consejeros o gerentes de las
compaiias mercantiles. Doctrina confirmada por la Sentencia de
30 de septiembre de 1987.

En definitiva, dado que el convenio aprobado y no impugnado
obliga al suspenso y es compatible con la exigencia de responsabi-
lidades contenido del juicio de esta naturaleza, no existen obsta-
culos legales para que el Ministerio Fiscal cuando se le dé traslado
de la pieza de calificacién, pueda formular demanda al amparo del
articulo 20 de la Ley cuyo petitum sera exclusivamente de natura-
leza civil.

¢) Valoracion y efectos del desistimiento en la pieza de califi-
cacion.

No resulta infrecuente el hecho de que cuando se halla la pie-
za de calificacion, tras grandes esfuerzos probatorios, muy proxi-
ma a la declaracién de fraudulencia o de culpabilidad, se promue-
va por los administradores o gestores o por el suspenso, el desis-
timiento de la solicitud de suspension de pagos. Tal peticién acos-
tumbra a aceptarse sin mas tramites por los Juzgados, atribuyén-
dola efectos extintivos, que se extienden a las actuaciones practi-
cadas en el expediente de suspension y en la pieza separada. De
donde se obtiene, de un lado, que todo el trabajo del Ministerio
Fiscal, casi siempre dificil y laborioso, ha sido estéril, y por otro,
que los acreedores solo dispondrédn ya, como lnica via para hacer
efectivos sus créditos, del juicio universal de quiebra, largo y com-
plicado. Resulta al menos extrano. dados los intereses que justifi-
can la intervencion del Ministerio Fiscal en las suspensiones de pa-
gos, aceptar incondicionadamente que ese simple desistimiento de
quien en la pieza es demandado y cualesquiera sea la fase proce-
sal en que se encuentren el procedimiento principal y la pieza se-
parada. obstaculice la prosecucién de las acciones de responsabili-
dad emprendidas por el Ministerio Fiscal, para lo que estd directa
y especialmente legitimado (art. 20), lo mismo que para abando-
nar la accién (Sentencia de 8 de noviembre de 1941).

No esta prevista en la Ley de 1922 la posibilidad de desistir de
la suspension de pagos solicitada, si bien a tal acto son asimilables
en sus efectos las causas que dan lugar a la terminacién o sobre-
seimiento del expediente por la sola voluntad del suspenso (arts.
2.°2,10.1 y 13). Partiendo de la admisibilidad del desistimiento,
dado el cardcter voluntario y de privilegio procesal renunciable de
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la suspension de pagos, y tras identificar situaciones distintas,
como son el desistimiento de la demanda en un juicio declarativo
con desistimiento de la solicitud de un expediente de suspensién
de pagos al que son ajenos los conceptos de demanda y demanda-
do, es cuestion no resuelta siquiera en el plano jurisprudencial, la
de la concrecion del momento procesal final en que la facultad de
desistir puede ser ejercitada. Conforme a un criterio restrictivo, el
limite temporal coincidiria con el auto declarando la suspensién
de pagos y expirado el plazo para el afianzamiento o consignacién
del déficit y partiendo de otra posicién mas amplia se admitirfa el
desistimiento hasta la aprobacion del convenio, porque una vez
aceptada por los acreedores la oferta contractual o proposicién de
convenio, es irrevocable por decisién unilateral. Con independen-
cia de que se dé acogida a uno u otro criterio, debe partirse de que
el desistimiento, acto en su origen rigurosamente unilateral del
suspenso, no produce efectos inmediatamente después de la ma-
nifestacion de esa voluntad si ya estaba iniciada la pieza de res-
ponsabilidad, supuesto en el que serd exigible un acto de comuni-
cacion al Ministerio Fiscal o acreedores que figuren como actores
en la misma, para que tengan la oportunidad de oponerse, solicitar
la continuidad de la tramitacién y exigir sentencia definitiva que
concluya el juicio de responsabilidad.

2. EL CONTENIDO DE LA PIEZA SEPARADA

Al declarado en suspension de pagos cuya insolvencia fue cali-
ficada de definitiva y su propuesta de convenio ha sido judi-
cialmente aprobada e incluso cumplida se le pueden exigir respon-
sabilidades distintas a las derivadas del convenio. La naturaleza de
estas condicionara el contenido de la demanda que debe construir
el Ministerio Fiscal teniendo como antecedente la pieza de califi-
cacion.

La insolvencia definitiva del suspenso al igual que la insolvencia
causante de la quiebra, puede ser culpable o fraudulenta, porque el
articulo 20 se remite a los articulos 886-894 del Cédigo de Comer-
cio. En estos casos el fin de la calificacion de la quiebra puede ser
la exigencia de responsabilidad al deudor (art. 895 del C de C),
siempre que el Juez de la quiebra decida deducir el oportuno testi-
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monio para incoar el procedimiento penal (arts. 896 del C de Cy
1386 de la L.E.C.). Si no media la providencia ordenando la de-
duccién del testimonio, en cuanto es condicion de procedibilidad,
las quiebras fraudulentas o culpables son impunes; y aun cum-
pliéndose la condicién de procedibilidad, a los estados de insol-
vencia culpable o fraudulenta no se anudan necesariamente con-
secuencias penales, porque el Juez penal no queda vinculado por
la calificacién civil de la quiebra (Sentencias de 23 de junio de
1984, 27 de enero de 1988, 18 de abril de 1990 de la Sala Primera
del Tribunal Supremo y Sentencias, entre otras, de 13 de junio de
1939, 19 de abril de 1969, 23 de marzo de 1979, 17 de abril 1982, de
la Sala Segunda del Tribunal Supremo). En las suspensiones de
pagos el fin de la calificacion de las insolvencias definitivas no
constituira nunca el antecedente necesario para exigir responsabi-
lidad criminal al declarado en suspension de pagos, dada la inexis-
tencia de tipos que prevean las suspensiones punibles. Sin embar-
go este es un tema que no resplandece con la claridad deseada en
la Ley de Suspension de Pagos. La formacion de las piezas de cali-
ficacion posteriores a la aprobacién del convenio, asi como las sen-
tencias recaidas en el juicio de responsabilidad, pretenden la de-
terminacién y efectividad de las responsabilidades (arts. 8, penulti-
mo pdarrafo y 20, inciso uno); para nada se alude en la pieza de
calificacion a responsabilidad criminal, ni tampoco a la eventual
deduccién de testimonio de lo actuado en el juicio de responsabi-
lidad. Y si el procedimiento a seguir para fijar estas responsabili-
dades del suspenso es el declarativo de mayor cuantia (art. 20, ter-
cero) esa responsabilidad serd, obviamente, de naturaleza civil y
para asegurarla en el mismo proceso se adoptaran medidas caute-
lares sobre los bienes del deudor (art. 20, cuarto). Pero es que
tampoco la referencia a responsabilidad puede centrarse en la res-
ponsabilidad penal nacida de delitos descubiertos durante la tra-
mitacion de la pieza. porque las resoluciones que recaigan en ella
no prejuzgan ni impiden el ejercicio de acciones penales (art. 20,
iltimo pdrrafo). Sin embargo, indirectamente conocemos que este
no es siempre el criterio del Ministerio Fiscal, sino que, en ocasio-
nes, al suspenso cuya insolvencia se califica de fraudulenta o de
culpable en la pieza abierta para depurar responsabilidades, se le
atribuye la misma condicion juridica que al quebrado y en conse-
cuencia se solicita por el Ministerio Fiscal la deduccién de testi-
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monios para proceder contra €l criminalmente por suspension de
pagos punible, otras veces aunque no consta de modo expreso esta
peticion en el suplico de la demanda del Ministerio Fiscal, por lo
menos se deduce que ha estado conforme con esos pronuncia-
mientos anémalos al no haberlos impugnado. Ese conocimiento
no directo se extrae de determinadas sentencias del Tribunal Su-
premo en las que se da cuenta de la postura mantenida por el Mi-
nisterio Fiscal en los juicios de responsabilidad civil. Proceder que
no es de ahora, ni aislado segtin se desprende de las siguientes sen-
tencias de la Sala Primera del Tribunal Supremo.

En la Sentencia de 7 de junio de 1968 consta que declarada la
insolvencia definitiva de una sociedad an6nima, el Ministerio Fis-
cal formulé demanda de responsabilidad suplicando sentencia por
la que se decidiera que la insolvencia era fraudulenta asi como que
existen méritos para proceder criminalmente contra los demanda-
dos componentes del Consejo de Administracion, por lo que es de
declarar, asimismo, que existen méritos para actuar criminalmente
contra ellos, ordenando instruir sumario. En parecidos términos,
los antecedentes de las Sentencias de 26 de marzo de 1976 y 10 de
julio de 1980.

Figura en la Sentencia de 27 de marzo de 1987 que la deman-
da del Ministerio Fiscal solicitaba la declaracién de fraudulenta
para una suspension de pagos; acogida por la sentencia de instan-
cia, agregaba la deduccién de testimonio de los particulares nece-
sarios para la formacién de causa criminal, particular confirmado
en apelacion. Se halla en los antecedentes de la Sentencia de 8 de
abril de 1990 que el Ministerio Fiscal inst6 la declaracién de sus-
pension culpable para los gerentes de una sociedad anénima, tesis
que fue aceptada en ambas instancias, estableciendo la sentencia
de apelacién que son parte en el lado pasivo de la pieza que para
la calificacion de la insolvencia se abra, el deudor o los gerentes o
consejeros a los que haya de exigirse responsabilidad criminal de-
rivada de la calificacion de la insolvencia, pues aunque en tal pie-
za no proceda el formular condena alguna, constituye un requisito
de procedibilidad que deja expedito el procedimiento penal en
obligado acatamiento a lo dispuesto en el articulo 896 del Cédigo
de Comercio.

Mids llamativo atin que la interpretacién dada por el Ministerio
Fiscal y las sentencias de instancia al articulo 20 de la Ley de Sus-
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pension de Pagos., es que el Tribunal Supremo (Sala Primera), y a
veces de modo explicito, la confirma plenamente.

Ya la Sentencia de 23 de abril de 1931 dijo que lo tnico que
cabe hacer en el juicio civil es declarar la suspension de pagos cul-
pable o fraudulenta, «expresando en este caso, si asi se estima, que
hay motivos para proceder criminalmente, declaracién previa de
insolvencia punible necesaria para el proceso criminal conforme a
los articulos 537 y 538 del Codigo Penal (los actuales articulos 520
y 521).

La Sentencia de 10 de julio de 1980, en el marco de una sus-
pension de pagos, entiende que la insolvencia calificada de culpa-
ble a tenor del articulo 889.1.° del Cédigo Civil sélo genera res-
ponsabilidades de orden civil, pero no en el penal, lo que si se pro-
duce en los casos que contempla el articulo 888.

Para la Sentencia de 27 de marzo de 1987, igualmente referida
a la suspensién de pagos, «la razén tltima de la calificacion radica
en el interés ptblico, que demanda que el autor de todo delito sea
castigado, y es este particular aspecto el que da lugar a la apertura
de la pieza de calificacién, cuya resolucién final deviene como
requisito previo de procedibilidad en el proceso penal, y en el nor-
mativo actia como ley en blanco, en tanto en cuanto el tipo penal
ha de integrarse con las disposiciones correspondientes del Codigo
de Comercio».

Pero la atipicidad de las suspensiones de pagos culpables o
fraudulentas es manifiesta, por lo que elevarlas a categoria delic-
tiva no solamente estd en contra de la prohibicion de la analogia
in malam partem (art. 4.2 del Cédigo Civil) sino que infringe los
principios de legalidad y de tipicidad (arts. 9.3 y 25.1 de la Cons-
tituciéon y 1 y 23 del Cédigo Penal). Ni la conducta de referencia
estd en el Codigo Penal —en sus arts. 520 y 521 el sujeto activo es
el quebrado— ni lo ha estado nunca (Cédigos de 1848, arts. 433,
434, de 1870, articulos 537, 538, de 1932, articulos 512, 513). Y asi
lo ha entendido la Sala Segunda del Tribunal Supremo en la tnica
ocasién en que el tema fue directamente planteado. Se trata de la
Sentencia de 13 de febrero de 1957, que fue el resultado de una
larga y laboriosa tramitacién. Sus hechos son los mismos que los
de la sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo de 8 de
noviembre de 1941, en donde calificada una suspension de pagos
como fraudulenta, se ordené la deduccién de los testimonios ne-

998



cesarios para proceder criminalmente contra los comerciantes sus-
pensos. Tras variadas vicisitudes, hasta el afio 1956 no recay6 sen-
tencia penal en la audiencia, condenandose en ella por delito de
insolvencia en suspension de pagos definido en el articulo 512 del
Codigo Penal de 1932 (idéntico al actual 520). Los condenados re-
currieron, denunciando infraccién del precepto penal aludido, al
haberse aplicado a la suspension de pagos la sancién prevista tini-
camente para el delito de quiebra fraudulenta. Se da lugar al re-
curso, entre otras razones, porque la Audiencia parte «de una in-
terpretacion extensiva que pugna con los principios informadores
de los admitidos por las leyes penales y singularmente con el prin-
cipio fundamental en este orden juridico que se establece como
base de nuestro ordenamiento en el articulo 1 del Cédigo Penal,
que exige la definicién penal positiva del hecho susceptible de san-
cion... extension inadmisible ni atin bajo el pretexto, siempre repu-
diable, de la existencia de una laguna legal, por lo cual no puede
aceptarse que la insolvencia definitiva calificada como fraudulenta
en una suspensiéon de pagos por el Tribunal civil competente...
pueda llegar a encajar en la tipificacion del articulo 512 del Cédi-
go Penal».

La situacién para el futuro puede ser distinta. Las exigencias
materiales del principio de legalidad se cumplirdn al sancionar
ciertas suspensiones de pagos, pues bajo la ribrica de «insolven-
cias punibles» en el articulo 257 del Proyecto de Cédigo Penal de
1994, junto a la quiebra y el concurso, se describe normativamen-
te el tipo de injusto de suspensién de pagos con consecuencias ju-
ridico-penales.

Sin aspirar a dar una respuesta exacta a los propositos que ha-
yan presidido la redaccion de la nueva figura juridica, merece que
concurramos sobre algunos puntos a la reflexién sobre el trata-
miento, dado que nos parece lleno de perplejidades.

No estd determinado si la apertura de los nuevos procesos por
delitos de suspension de pagos estd condicionada, como actual-
mente el de quiebra, ni el momento en que puede iniciarse el pro-
cedimiento. Aunque en la literalidad del articulo 257.1 parece que
basta con que haya precedido la declaracién de suspensién de pa-
gos («el que fuere declarado en... suspensién de pagos») entende-
mos que ésta, como la declaracién de quiebra, no es condicién de
procedibilidad sino en todo caso condicién objetiva de punibili-
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dad. Por diversas razones es necesario concluir que la calificacién
civil de la suspension de pagos, y no sélo el auto de declaracion,
debe preceder a la apertura del proceso penal. Una, porque al de-
cir el precepto (art. 257.4) que «la calificaciéon de la insolvencia en
el proceso civil no vincula a la jurisdiccién penal» se parte de que
tal calificacion ha de existir. A lo que debe afiadirse que si sélo es
punible la insolvencia causada dolosamente (art. 257.1), para co-
nocer ese cardcter, aunque no vincule, ha de mediar la calificacion
de la insolvencia definitiva. Todo ello se confirma con la diccién
de que el delito se persigue «sin esperar a la conclusién del proce-
so civil» (art. 257.3), siendo asi suficiente que haya llegado el mo-
mento de la calificacion, sin perjuicio de continuar los tramites del
declarativo de mayor cuantia (art. 20 de la Ley de Suspensién de
Pagos), hasta que adquieran la sentencia y la calificacion la cuali-
dad de firmes. Surge, seguidamente, la incognita de si la estricta
calificacién, como fraudulenta o culpable, es la condicién de pro-
cedibilidad, o si se requiere ademads, en paralelismo con la quiebra
punible, que el Juez civil que conozca del juicio de responsabilidad
ordene sacar testimonio de las actuaciones para proceder en via
penal.

Otro tema. En el articulo 257.1 aparece claramente que el re-
sultado tipico en el delito de suspensién de pagos es la situacion
de insolvencia. Pero hay que anadir algo mds a este elemento cen-
tral para la definicion del delito: la insolvencia definitiva, al ser la
nica objeto de calificacién. Pero no la insolvencia definitiva cul-
posa o fortuita, sino sélo la causada a titulo de dolo, separdndose
asi este articulo del articulo 256.1 del Anteproyecto de 1983 en el
que era hecho tipico la insolvencia atin cuando fuera debida a la
imprudencia.

El importe de la responsabilidad civil del delito debera incor-
porarse, en su caso, a la masa (art. 257.3). Parece partirse de la
acumulacién de la accion civil en el nuevo delito de suspension de
pagos, en armonia con los articulos 108 y 112 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal que establecen en principio del ejercicio con-
junto de la accién penal con la civil reparatoria. No es, sin embar-
go, pacifica en la actual legalidad, la cuestién relativa a la coexis-
tencia del ejercicio de la accién civil en el proceso universal de la
quiebra con la accién civil derivada del delito en el proceso penal
por quiebra punible. A favor del sistema acumulativo se pronun-
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ci6 la consulta de esta Fiscalia 2/1974, al declarar que no es in-
compatible el ejercicio de la accién civil en el proceso penal por
quiebra con la accién civil ya ejercitada y nacida directamente de
la situacién de quiebra, porque el contenido de la responsabilidad
civil derivada de la penal es distinto y mds amplio que el de la otra
responsabilidad civil coexistente. Pero, poco después, este criterio
sin rechazarse de modo expreso, fue considerado excepcional en la
Consulta 6/1976, de 9 de octubre, en donde se sostiene que, en ge-
neral, todas las consecuencias econémicas y patrimoniales de la in-
solvencia se resuelven en el proceso civil de quiebra, quedando li-
mitado el proceso penal al castigo del quebrado o sus complices.

El planteamiento futuro, de permanecer el texto del proyecto,
sera distinto al actual, porque si ahora la conclusién del proceso
penal es, necesariamente, posterior al proceso civil en el que se es-
grimieron acciones civiles, con la nueva ordenacion de las insol-
vencias punibles se persigue el delito sin esperar a la terminacion
del proceso civil correspondiente (art. 257.3), por lo que resulta
ajustado expresar que, «en su caso», se incorporara a la masa el
quantum de la responsabilidad civil.

Pero en la actualidad hay que situarse en un édrea ajena a la
responsabilidad penal y sin perder de vista la naturaleza y pecu-
liaridades de los convenios. El convenio judicialmente aprobado e
incluso cumplido no es obstaculo para el juicio de responsabilidad
civil. El objeto del convenio es una propuesta de cumplimiento de
las obligaciones (o como dice el art. 2.4 de la Ley «para el pago de
los débitos»), modificando el existente al tiempo de solicitar la de-
claracién de suspensién de pagos. La propuesta ofrece diversas so-
luciones. Puede perseguirse con el convenio s6lo un efecto dilato-
rio o aplazamiento del pago; también son posibles los convenios
remisorios o de quita con lo que quedarian parcialmente extingui-
dos los créditos, sin que sean desconocidas en los convenios las
cldusulas liquidatorias, entregando el suspenso su patrimonio en
concepto de pago (Sentencias de 28 de febrero de 1989 y 26 de no-
viembre de 1991), o como cesion de bienes que libera de respon-
sabilidad por su importe (art. 1.175 del CC). En estas modalidades
de convenio, o se han modificado las obligaciones contraidas por
el deudor antes de la solicitud de suspensién o se han extinguido,
reemplazandose por las nacidas del convenio homologado no im-
pugnado. Asi, a los convenios no exclusivamente dilatorios van

1001



unidos modos de extincion de las obligaciones o sustitutivos del
cumplimiento, como son la remisién o condonacién parcial y la da-
cion en pago (aliud pro alio en su forma de rem pro pecunia), o
prestaciones diferentes a las debidas, cuya aceptaciéon por la
generalidad de los acreedores hace que las obligaciones iniciales
sean inexistentes.

De lo expuesto hasta ahora se desprende que debe excluirse de
las pretensiones a deducir por el Ministerio Fiscal en la pieza de ca-
lificaciébn —atin partiendo de insolvencias fraudulentas o culpa-
bles—la exigencia de responsabilidad criminal, con lo que el peti-
tum de la demanda que inicie el juicio de responsabilidad se con-
cretard en responsabilidades de otra naturaleza. Y como las
obligaciones incumplidas de las que pudiera dimanar responsabili-
dad civil se han extinguido con la aprobacion del convenio acepta-
do por los acreedores sustituyéndolas por las cumplidas o en vias
de cumplimiento, ofrece dificultades la actitud a adoptar en estos
casos por el Ministerio Fiscal. La Ley de Suspension de Pagos nada
resuelve sobre si esas responsabilidades, contenido del juicio decla-
rativo que instaura su articulo 20, son de naturaleza civil, patrimo-
nial, y, en su caso, cual sea su extensién. En unas ocasiones dice
que la finalidad de la pieza de calificacién es determinar y hacer
efectivas las responsabilidades en que pueda haber incurrido el sus-
penso (art. 8, pentltimo pérrafo), o que la pieza separada se forma
para la depuracién de responsabilidades (art. 20, uno). Y otras ve-
ces, que el proceso que se abre se denomina juicio de responsabili-
dad (art. 20, tres), en el que son parte pasiva el deudor o los ge-
rentes a quienes haya de exigirse responsabilidad (art. 20, dos).

Lo cierto es que, como norma, las responsabilidades civiles
atribuibles al suspenso se han liquidado en el proceso principal
con la aprobacion y ejecucién del convenio. Mas hay que agotar
todas las posibilidades interpretativas del articulo 20 en otro senti-
do, porque incluso tras la conclusién del procedimiento de suspen-
sion de pagos, prevé la iniciacion de un juicio declarativo para exi-
gir responsabilidad distinta a la penal. Ante esta situacién caben
dos opciones para llenar de contenido la pieza de situacién: accién
civil de responsabilidad contra el suspenso o los administradores y
accion civil para la ejecucion forzosa del convenio.

La primera es que, de modo preferente, la demanda se dirija
no contra el comerciante individual o social, declarado en suspen-
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sion de pagos, sino contra los gerentes y administradores de socie-
dades mercantiles en tal estado, pues no en vano estdn citados no-
minatim en el articulo 20, inciso uno, como destinatarios de la de-
puracién de responsabilidades, y en el pérrafo siguiente de ese
mismo precepto, como intervinientes en el proceso de responsa-
bilidad en el concepto de posibles demandados para la exigencia
de responsabilidades; esa llamada de gerentes y administradores al
proceso estaria fundada en la remisién que hace el articulo 20,
parrafo segundo, inciso primero, a los articulos 886 a 894 del C6-
digo de Comercio, en dénde no sélo se establecen los tipos de in-
solvencia y las causas a considerar como culpables o fraudulentas,
sino también quienes se reputan complices fraudulentos (art. 893)
y las sanciones civiles prevenidas para los mismos (art. 894), con-
ductas que pueden proceder de las personas que tuvieron respon-
sabilidades en la gerencia y administracién de las entidades mer-
cantiles en suspensiéon de pagos cuya insolvencia se configuré
como definitiva. Por supuesto que la responsabilidad civil del de-
clarado en suspension de pagos o de sus administradores se vincu-
lard en la demanda a alguna de las causas legales de culpabilidad
o fraudulencia. o bien cuando sin darse esas conductas tipicas ha-
yan perjudicado a los acreedores mediante actos que les sean di-
rectamente imputables (art. 1.101 del CC).

Otra opci6n es la que sigue. La demanda de responsabilidad
se dirigirfa contra el comerciante individual declarado en sus-
pension de pagos en supuesto muy especifico de incumplimiento
por su parte del convenio. El articulo 17, parrafo tltimo, cuando
el convenio no es cumplido por el deudor, atribuye a cualesquie-
ra de los acreedores la facultad de instar la rescision del convenio
y la declaracién de quiebra; pero, con este presupuesto de conve-
nio no cumplido por acto voluntario, puede no ejercitarse por los
legitimados la facultad reconocida en aquella norma dadas la in-
seguridad de esperanzas de un mayor reembolso y lo largo, costo-
so y complicado del procedimiento de quiebra; la demanda de
responsabilidad tendria como contenido el cumplimiento forzoso
o coactivo de las obligaciones aceptadas por el suspenso con la
proposicion y aprobacién del Convenio, pues todos los interesa-
dos han «de estar y pasar por €l» (art. 17, parrafo primero), vo-
luntariamente o no. Hay que reconocer que las posibilidades de
prosperabilidad de la demanda, a efectos practicos, seran mini-
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mas, por no decir nulas, cuando el incumplimiento del convenio
traiga su causa de la insolvencia total del suspenso, por lo que an-
tes del ejercicio de la accion habrd que asegurarse que existen ac-
tivos sobre los que ejercitar el futuro fallo favorable, desistiéndo-
se de su ejercicio si no existieren, o acompanando la demanda de
solicitud de medidas cautelares en caso contrario. Otra dificultad
es la derivada de que en el texto de la Ley no estd prevista la ac-
cién dirigida al cumplimiento forzoso dél convenio, sino sélo la
rescisoria.

B) PARTICULARIDADES DE LA INTERVENCION DEL MINISTERIO
FISCAL EN LOS EXPEDIENTES DE SUSPENSION DE PAGOS

1. Naturaleza y precedentes

a) No obstante los muchos afios transcurridos desde la pro-
mulgacion de la vigente Ley de Suspension de Pagos y de la ter-
minante diccién de su articulo 23, que incorpora, formalmente al
menos y de modo pleno, al Ministerio Fiscal a los expedientes de
suspension de pagos, atin se cuestiona el sentido y la naturaleza ju-
ridica de esa intervencién. El tema no es accesorio, porque el al-
cance de su legitimacion en el procedimiento sera distinto segtin
sea considerado como parte —procesal, si se quiere— o0 como in-
formante y mero dictaminador. Obviamente que en el proceso
principal, de suspensién de pagos, a pesar de que el formalismo
normativo del articulo 23 le denomine parte, la actuacién del Mi-
nisterio Fiscal, no se desenvuelve en el circulo de las partes plenas
0 en la via de accion verdadera, por cuanto carece de facultades
para promover el expediente, lo contrario a lo que sucede en el ar-
ticulo 20, dentro de la pieza separada de calificacién, con un Mi-
nisterio Fiscal situado en la posicién activa tanto para el juicio de
responsabilidad como en el proceso instrumental o cautelar. En el
expediente de suspension de pagos no alega hechos de propio im-
pulso ni aporta pruebas. Pero aiin sin ejercitar propias pretensio-
nes, tampoco es un simple dictaminador a quien deba oirse en
puntos concretos, sino que como se ha apuntado por algin sector
doctrinal, es interviniente por via de accién accesoria. Es mds que
dictaminador, aunque no alcance la posiciéon de parte plena en
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sentido técnico; si bien ni en el articulo 23 ni en ningtin otro lugar
de la ley se fijan las atribuciones del Ministerio Fiscal durante el
proceso, lo cierto es que no se limita a emitir dictimenes cuando
el Juez de la suspension lo solicite, sino que en la realidad cuenta
con ciertas iniciativas procesales con independencia de cudl sea la
posicion mds ajustada para calificar ese protagonismo.

Tampoco fue muy explicito sobre la materia el Estatuto del
Ministerio Fiscal de 21 de junio de 1926, en cuyo articulo 2.4 re-
ferido conjuntamente a las cuestiones de estado civil de las per-
sonas, titulos nobiliarios y suspensiones de pagos, se expresaba de
modo genérico que el Ministerio Fiscal debe «intervenir ejerci-
tando las acciones y formulando las instancias procedentes». Las
disposiciones en vigor sobre titulos de nobleza y cuestiones de es-
tado eran algo menos imprecisas sobre las funciones del Ministe-
rio Fiscal en los respectivos procesos. Para las primeras, titulos
nobiliarios, el Real Decreto de 13 de noviembre de 1922 habia se-
nalado el criterio a seguir por el Ministerio Fiscal, disponiendo
que sera parte en ellos (art. 1), e interpondrd cuando lo conside-
re procedente, todos los recursos que las leyes procesales auto-
rizan contra las resoluciones dictadas por Jueces y Tribunales
(art. 7), aclarando la Circular del Fiscal del Tribunal Supremo de
27 de noviembre de 1922 que el Fiscal en esos pleitos en realidad
no es demandante ni demandado, sino encargado de velar por el
cumplimiento de las leyes y disposiciones dictadas en relacién con
la clase nobiliaria; y admitiendo la construccién procesal francesa
entonces por muchos defendida, agregaba que el Ministerio Fiscal
tiene la consideracién de parte adjunta, interviniendo por via de
requerimiento. La intervencién del Ministerio Fiscal en las cues-
tiones de estado civil para la época de la publicacién del Estatuto
de 1926, en el orden sustantivo estaban recogidas en el Cédigo
Civil, conforme al cual podia actuar como verdadera parte o
como informante.

Volvamos a las suspensiones de pagos. Con el articulo 2.4.° del
Estatuto anterior la posicién del Ministerio Fiscal en estos proce-
sos sigue siendo indefinida. Como en ellos no ejercita acciones, tan
solo «formulard las instancias procedentes», expresién que ni si-
quiera es legalmente determinable porque partiendo incluso de
una remision implicita a la Ley de Suspensién de Pagos, ésta si-
lencia cualquier tipo de iniciativas o instancias del Fiscal.
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b) Pero antes del Estatuto e inmediatamente después de la
publicacion de la Ley de 26 de julio de 1922 (que lo fue el 14 de
septiembre siguiente), el Fiscal del Tribunal Supremo dicté la Cir-
cular de 16 de noviembre de 1922 sobre «La intervencion del Mi-
nisterio Fiscal en los expedientes de suspensién de pagos», a la
que siguieron otras de menor entidad, aclaratorias de algunos
puntos. Son las de 13 de diciembre de 1922, 24 de enero de 1926 y
31 de mayo de 1926.

En la Circular de 16 de noviembre de 1922 se reconoce que
hasta ahora ha sido manifiesta la «ausencia del Ministerio Fiscal
en todos los tramites del proceso de suspension de pagos», por lo
que al amparo de lo prevenido en el articulo 23 de la Ley propone
unas reglas orientativas para la interpretacion de determinados
preceptos. Una de ellas, la séptima se trata del caracter y limites
de la intervencion del Ministerio Fiscal.

Expresa, en primer término, que «el mismo procedimiento fi-
jado en los articulos 1 a 19 de la Ley nos revela que la actitud del
Ministerio Fiscal, a pesar de su cardcter de parte, no ha de ser
igualmente activa en todos los periodos y actuaciones de este jui-
cio universal». Agrega. a continuacién, que el Ministerio Fiscal en
estos procedimientos «por regla general observard una prudente
abstencion», y, al efecto, se refiere a diversas cuestiones sujetas a
ese principio que ocupan buena parte de los preceptos de la Ley.
Si unas veces la no intervencién se justifica por tratarse de facul-
tades reconocidas a los acreedores y al suspenso, sin que se men-
cione en la particular norma al Ministerio Fiscal (asi en el nom-
bramiento de interventores del art. 4, y en la impugnacién del auto
de insolvencia definitiva del art. 8), en otras ocasiones la absten-
cién del Ministerio Fiscal se fundamenta en la concurrencia de in-
tereses exclusivamente privados, como sucede en la impugnacién
de créditos por los acreedores (art. 11), en la reserva para pro-
moVer en ciertos casos juicio declarativo (art. 12), en la asistencia
a las juntas de acreedores y también en las reclamaciones y oposi-
cién a los convenios (art. 1.° 13, 14, 16, 17 y 18 ) y en la pieza de
retroaccién (art. 21 ) y las tercerias de dominio promovidas (art.
22). Y en fin, la aludida regla séptima concluye pasando de la
«prudente abstencién» a la incondicionada «no intervencién del
Ministerio Fiscal en aquellas cuestiones particulares extrafias al in-
terés publico», pensando quizds en la declaracion del articulo 763
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de la Ley Orgdnica del Poder Judicial de 1870, a cuyo tenor el Mi-
nisterio Fiscal «promovera la accién de la justicia en cuanto con-
cierne al interés piblico».

El cardcter positivo o de la intervencion. se destaca en otras
reglas de la Circular. Con carécter general, los Fiscales «exigirdn
celo extremado en todo cuanto afecte a la pureza y normalidad del
procedimiento. por lo que llamardn cuantas veces sea necesario, la
atencion del Juez por medio de sus escritos a fin de que se subsa-
nen las infracciones que adviertan» (regla 8.*). Y al considerar sin-
gulares supuestos destaca como objeto de esa «llamada de aten-
cién» las providencias que tienen por solicitadas las suspensiones
de pagos sin que se hayan acompafnado los documentos exigidos
en los articulos 2 y 3; las declaraciones de insolvencia provisional
cuando proceda la insolvencia definitiva, o bien dejar de proveer
respecto a alguno de los extremos fijados en el articulo 4: al pro-
pio tiempo coadyuvarédn los Fiscales a la impugnacion que se for-
mule por los acreedores al nombramiento de interventores a fin
de combatir ciertas practicas abusivas, debiendo informar, asimis-
mo, sobre el incumplimiento por los interventores de lo dispuesto
en los articulos 5, 8 y 12 (reglas 9. y 10.) e intervenir en las auto-
rizaciones que el Juez pueda conceder al deudor para continuar
las operaciones del negocio o para privar de la administraciéon y
gestion al suspenso, o proceder caso de incumplimiento como dis-
pone el articulo 6, parrafo penultimo (reglas 9.* y 10.%).

2. La intervencion del Ministerio Fiscal en la actualidad

Si en el Estatuto de 1926 (art. 2.4.°), se confirma la interven-
cion del Ministerio Fiscal en las suspensiones de pagos, aunque
con terminologia distinta a la de la Ley reguladora, en el 1éxico del
vigente Estatuto no figura, en la actualizacion que hizo de las fun-
ciones del Ministerio Fiscal, su intervencion en procesos de aqué-
lla naturaleza. Ahora el precepto mas proximo a aquél es el del ar-
ticulo 3.6.° Ya con la tnica cita de las cuestiones de estado civil,
dispone que es mision del Ministerio Fiscal «tomar parte en de-
fensa de la legalidad y del interés piiblico o social, en los proce-
s0s... que establezca la ley». Al suprimirse en el texto actual las
suspensiones de pagos, puede pensarse que la idea de la interven-
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cion estd latente en las frases remisorias al interés publico o social.
De aceptarse este criterio lo que debe plantearse es si, por regla
general, en todos los expedientes de suspension de pagos subyace
un patente interés publico o social necesitado de proteccion y por
el que esté obligado a velar el Ministerio Fiscal, o si, al contrario,
no siempre trascienden en todos ellos claramente intereses de tal
naturaleza que justifiquen la actuacién del Ministerio Fiscal. Ha-
bria entonces que partir de una intervencion variable, mds o me-
nos intensa segun se tratara de suspension de pagos de comercian-
tes individuales con pocos afectados y deudas no relevantes, o de
grandes empresas en forma de sociedades con muiltiples acree-
dores y déficit cuantiosos.

De cualquiera de las maneras, el giro «tomar parte» con que se
inicia el articulo 3.6, es menos expresivo atin que el acogido en el
articulo 2.4 del Estatuto de 1926. No equivale a ser realmente par-
te sino a participar o intervenir de algin modo en los procesos.
Virtualmente es locucion paralela a intervenir, por lo que en su ra-
dio cabe tanto la actuacién de un Ministerio Fiscal dictaminador
como el Ministerio Fiscal parte al modo previsto en el articulo 23
de la Ley de Suspension de Pagos. Dos cuestiones no ofrecen du-
das: que, legalmente, continia siendo imprecisa la posicién del Mi-
nisterio Fiscal en el procedimiento de suspension de pagos y que
debe calificarse de sustanciacién irregular la que haya prescindido
de la intervencién del Ministerio Fiscal. Si el quebrantamiento de
esta formalidad determina la ineficacia de todos los actos procesa-
les ya realizados desde la solicitud de la declaracion de suspension
de pagos, o si es posible la subsanacién con la intervencién poste-
rior (normalmente en trdmite de instruccién de las apelaciones, en
la pieza principal o en los incidentes interpuestos por el suspenso
o los acreedores) es tema que no estd debidamente resuelto. Una
sentencia de la Sala Primera del Tribunal Supremo, ya citada, de
20 de diciembre de 1949, obiter dicta, dijo que la finalidad de ga-
rantizar el crédito en general en aras del interés piblico, queda sa-
tisfecha con la intervencién del Ministerio Fiscal, que debe ser
parte en el expediente, de lo cual se infiere que su falta de empla-
zamiento originaria forzosamente una contravencion del orden
publico. Sin embargo, la falta de intervencién del Ministerio Fiscal
en juicios sobre estado civil, con tratamiento procesal semejante al
de las suspensiones de pagos, se ha considerado irregularidad o
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defecto convalidable automaticamente desde el momento en que
el Ministerio Fiscal haya intervenido, ya lo fuere en el recurso de
casacion (Sentencias de 5 de diciembre de 1964, 25 de mayo de
1988 y 23 de junio de 1994), o en la comparecencia del articulo 691
de la Ley Enjuiciamiento Civil (Sentencia de 6 de febrero de
1991). Criterio este tltimo extendido por Tribunales de apelacién
a las suspensiones de pagos (Sentencias de la Audiencia Territorial
de Barcelona de 21 de abril de 1980 y 24 de noviembre de 1982).

Aunque puede decirse que estan superadas buena parte de las
normas orientativas de las Circulares de 1922 y 1926, técnica y
practicamente estan vigentes en el orden procesal, no en el orga-
nico. A la interpretacion restrictiva que dieron a la condicion de
parte en la ley pudieron contribuir variadas causas. El olvido vir-
tual de una intervencién extensa pudo justificarse porque en la
practica desde que las suspensiones de pagos dejaron de ser una
clase de quiebra con el Cédigo de Comercio de 1885 y su modifi-
cacién por la Ley de 10 de junio de 1897, el Ministerio Fiscal era
ajeno totalmente a las suspensiones de pagos, ya que tramitdndo-
se como la quita y espera del concurso en ellas no informaba el
Ministerio Fiscal; y mds atin si se anota que los representantes del
Ministerio Fiscal en los procedimientos concursales de esta natu-
raleza eran los llamados Promotores Fiscales extinguidos al afio si-
guiente de publicarse la Ley de Enjuiciamiento Civil. Es necesario
afladir las especiales circunstancias que concurrian en la Ley de 26
de julio de 1922, dictada por razones de inmediata e individual
oportunidad —se aplicé a los procesos en tramite— y prevista
como ley temporal, pues el Gobierno estaba autorizado para de-
jarla sin efecto transcurridos cuatro anos dando cuenta a las Cor-
tes (disposicion adicional segunda). En tal sentido, al tiempo de
dictarse las Circulares sus disposiciones, como las de la ley, tenian
en principio cardcter provisional y transitorio. Dada esta naturale-
za no era trascendente el hecho de que para algunos momentos
del procedimiento se dijera que el Ministerio Fiscal deberia «ob-
servar una prudente abstencidn», y que para otras fases del mis-
mo, cuando el interés publico exija actuar, «llamardn la atencion
del Juzgado», sin perjuicio todo ello de «velar por la pureza y nor-
malidad del procedimiento», mas es lo cierto que con el transcur-
so de los afnos el recuerdo exclusivo se ha centrado en la frase
«prudente abstencién», con lo que se ha coartado o inducido a de-
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sistir a quienes trataron de actuar como parte, y también ha servi-
do —no siempre, es cierto, ni en todas las Fiscalias—para que se
dé cumplimiento al articulo 23 de la Ley con la firma de las notifi-
caciones de actos acaecidos en el procedimiento de suspension de
pagos o en sus incidencias.

Las frecuentes crisis empresariales que llevan a graves situa-
ciones de insolvencia por miles de millones con repercusion en in-
tereses supraindividuales, son circunstancias alejadas del funda-
mento de las antiguas Circulares, por lo que en buena medida sus
orientaciones sobre la conducta procesal a observar por el Minis-
terio Fiscal en los expedientes de suspension de pagos no se ajus-
tan a las funciones asignadas en la Constitucion y el Estatuto or-
ganico, entre las cuales la defensa incondicionada de la legalidad
y el interés publico aparecen como esenciales (arts. 124 de la CE
y 1.° del Estatuto) y a desarrollar con total imparcialidad (art. 7
del Estatuto). La intervencion en suspensiones de pagos que afec-
tan directamente al orden socioeconémico y a la seguridad del
crédito mercantil, de modo especial cuando sea elevado el nime-
ro de acreedores titulares de créditos ordinarios o el quantum
econdémico, hay que replantearla con otras perspectivas. Ya no
puede ser para el Ministerio Fiscal una ocupacién marginal: a fin
de no debilitar su creciente prestigio, su actividad debe potenciar-
se, sin inhibiciones ni abstenciones voluntarias, con una atencion
diligente en las diversas fases del procedimiento, porque el articu-
lo 23, atin sin especificar, ni pone limites ni le excluye de ninguna
de ellas. Sobre todo en los puntos claves del procedimiento, que
se analizan mds adelante, es indispensable preterir las actuaciones
formalistas, sustituyéndolas por otras activas, criticas y analiticas,
labor menos dificil ahora con nuevas generaciones de Fiscales que
se estdn especializando en temas de auditoria y contabilidad. si-
tudndose por sus propios méritos y conocimientos en el campo de
los expertos.

3. Los distintos planos de la intervencion del Ministerio Fiscal
La-finalidad de la Ley de 26 de julio de 1922 fue la de ordenar
un procedimiento para la elaboracion de suspensién de pagos, ley

procesal especial anunciada ya en el articulo 873 del Cédigo de
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Comercio redactado por la Ley de 10 de junio de 1897. Como se
ha visto, la presencia en él del Ministerio Fiscal estaba imaginada
para intervenir como parte en el peculiar procedimiento que in-
troduce. Mas durante su ifer pueden aparecer ex novo hechos pe-
nales ya sean anteriores, coetdneos o posteriores a la iniciacién del
expediente, supuestos en que la funcién de vigilancia del procedi-
miento no se contraerd a pedir la subsanacién de las irregularida-
des que advierta, sino que se extendera a la persecucion de tales
conductas. De igual modo. pueden concurrir en su tramitacién sus-
pensiones de pagos y procedimientos penales iniciados auté-
nomamente contra personas vinculadas a la direccién y gestion de
empresas declaradas en suspension, por presuntos fraudes. El ejer-
cicio de la accion penal contra comerciantes que después de ese
momento solicitan suspension de pagos, no es obstaculo a la ini-
ciacion ni al curso normal del expediente. Tampoco es impeditivo
de la continuacion del procedimiento de suspensién de pagos el
ejercicio de acciones penales contra los declarados en estado de
suspension o contra los interventores por los especificos delitos
derivados del incumplimiento de ciertas obligaciones (arts. 6 y 8).
No hay aqui preferencia de la jurisdicciéon penal en los términos
expresados en los articulos 114 de la Ley de Enjuiciamiento Cri-
minal y 514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. Lo mismo cabe de-
cir —no interrupcién del procedimiento de suspensién de pagos—
para los demds delitos que puedan cometerse en el expediente o
en la pieza de calificacion.

Asi, la intervencion del Ministerio Fiscal se desenvuelve sobre
dos planos distintos. Uno es el de la dimensién procesal-mercantil,
y otro el de su proyeccion penal, pues aunque las insolvencias de-
finitivas sean atipicas, han de investigarse los hechos eventualmen-
te constitutivos de delitos originados en comportamientos del em-
presario que solicit6 la suspension de pagos, en connivencia o no
con otras personas.

a) Proyeccion en el orden penal
a’) Siempre que el Ministerio Fiscal advierta la existencia de
hechos delictivos cualesquiera sea el estado en que se halle la tra-

mitacién del expediente, procederd, en su momento, al ejercicio de
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las acciones para depurar las responsabilidades. Las fuentes de
esas infracciones penales pueden ser variadas, lo mismo que la na-
turaleza juridica de éstas. La Circular de 16 de noviembre de 1922
al tratar de la inaplicabilidad para el procedimiento de suspension
de pagos de lo dispuesto en los articulos 514 de la Ley de Enjui-
ciamiento Civil y 114 de la Ley de Enjuiciamiento Criminal, ex-
presa que pueden nacer contra el suspenso acciones penales con-
forme al articulo 6, parrafo wltimo, y contra los interventores a te-
nor del articulo 8, y como expresaba la Consulta 7/1976, de 15 de
noviembre, en ningtin caso los procesos penales al carecer de pre-
cedencia pueden paralizar el expediente de suspension de pagos.
La sentencia de la Sala Segunda del Tribunal Supremo de 13 de fe-
brero de 1957, luego de establecer que la insolvencia definitiva ca-
lificada como fraudulenta por la jurisdiccion civil no encaja en el
articulo 520 del Cédigo Penal, sefiala que en la Ley de Suspension
de Pagos estd el camino abierto y expedito para perseguir y san-
cionar los delitos individualizados que se hubieren cometido para
llegar a aquellas situaciones.

El Cédigo Penal que siguié inmediatamente a la Ley de Sus-
pensién de Pagos, el de 1928, incluy6 delitos especiales rela-
cionados con las suspensiones de pagos en el capitulo de las de-
fraudaciones, junto al alzamiento y las quiebras punibles. Su arti-
culo 715 tipificaba la presentacién de relaciones inexactas de
bienes para conseguir la declaracion del estado de suspension de
pagos o la aprobacién del convenio; sujeto activo era el comer-
ciante individual o los representantes del social (art. 723) que para
lograr aquellas finalidades presentare en los 6rganos jurisdic-
cionales competentes relacién de su activo y su pasivo que no esté
conforme con la realidad de sus operaciones; si como consecuen-
cia de esas inexactitudes consiguiera ser declarado en suspension
de pagos la pena se imponia en el grado médximo. Por su parte, el
articulo 716 elevé a la categoria de delito los conciertos o pactos
del comerciante con algunos acreedores en fraude de los demds
con el fin de obtener la aprobacién del convenio. El circulo de los
sujetos activos se amplia al responder tanto el comerciante como
los acreedores que hubieren aceptado inteligencias con el deudor
a fin de favorecer el convenio.

En ninglin caso hay ya en nuestro derecho positivo para las
suspensiones de pagos singularidades o concrecion de figuras de
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delitos especiales (delicta propria), o que exijan una cualidad en el
autor, sino que son los mismos incriminados en los epigrafes co-
munes del Codigo Penal. En efecto, pueden cometerse muy varia-
das modalidades de fraudes y falsedades documentales, como la
inclusion o exclusion indebida de créditos, reconocimientos de
deudas ficticias, daciones en pago o ventas simuladas, hipervalora-
cion de activos y documentos o balances amanados para conseguir
la insolvencia provisional y enervar la formacion de la pieza de ca-
lificacion.

De todas maneras en el propio texto de la Ley de 26 de julio
de 1922 hallamos algunos de los delitos que pueden cometerse
durante la tramitacion del expediente de suspension de pagos.

Es desconocida para el declarado en suspension de pagos cual-
quier tipo de estricta capitis deminutio que conlleve privacion de
derechos civiles patrimoniales, pero si existe alguna restriccion de
esta naturaleza. Es lo que ocurre en el articulo 6.” de la Ley. por-
que siendo cierto que el suspenso conserva la administracion de
sus bienes y la gerencia de sus negocios, lo es con limitaciones, ya
que precisa el concurso o acuerdo de los interventores para con-
tinuar las operaciones ordinarias de su tréfico, realizar cobros, ve-
rificar pagos, contratos o llevar a cabo aceptaciones, endosos o
protestos de efectos comerciales; y si los interventores no hubie-
sen tomado atin posesién del cargo es indispensable la autoriza-
cion judicial para cualquier pago. La falta del consentimiento o de
la autorizacién judicial, en su caso, para aquellos actos de admi-
nistracién y de disposicién no sélo produce la ineficacia sino que
puede generar responsabilidad criminal, por cuanto el peniltimo
parrafo del articulo 6. reenvia al articulo 548 del Codigo Penal
(que concuerda con el articulo 529 anterior a la reforma de la Ley
Organica 8/1983) y que ahora lo sera al articulo 528. A destacar
gue no se trata de una infraccion formal o que nazca de modo
automatico una vez acreditada la ausencia de los complementos
de capacidad del suspenso, dado que para que los actos que enu-
mera la norma realizados sobre el propio patrimonio constituyan
estafa, como anotara la Sentencia de 2 de julio de 1947, ha de me-
diar el propésito de sustraer a la administracion del negocio bie-
nes afectos a los pagos debidos a la masa de acreedores de la sus-
pensién. La interpretacion restrictiva del articulo 6.° es doctrina
mantenida en la Sentencia de 22 de abril de 1981, al establecer que
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lo tinico vedado es la posibilidad de verificar las operaciones que
menciona, pero no el formular reclamaciones extrajudiciales o
judiciales por parte del suspenso encaminadas al reconocimiento
de un crédito.

El reenvio que hace el articulo 6, pentltimo pérrafo, de la Ley
de Suspension de Pagos al precepto que definia la estafa en el Co-
digo Penal de 1870, ha dado lugar a que se identifiquen, incluso en
la doctrina jurisprudencial, las conductas comprendidas en aque-
llas normas con el delito de estafa genérico. Sin embargo existen
objeciones serias a ese encuadre. Unas derivan de la literalidad de
la remision contenida en la norma, pues el articulo 6 no dice que
los actos de incumplimiento que enumera sean constitutivos de es-
tafa, sino que el suspenso «incurrird en la responsabilidad definida
en el articulo» correspondiente a la estafa. De igual modo, aten-
diendo al elemento descriptivo no convienen a esas conductas las
diversas tipicidades de estafa. sino que crea una nueva figura de-
lictiva a sancionar como la estafa, por lo que sin el articulo 6 los
hechos que engloba serian atipicos. En su estructura se parte siem-
pre de bienes propios que se han sustraido al cumplimiento de las
obligaciones frente a todos los acreedores, pues el tinico titular de
esos bienes, aunque con limites legales para la administracion y
disposicion, sigue siendo el suspenso. Se trata de sancionar activi-
dades prohibidas al suspenso, pero sobre su propio patrimonio, lo
que no se conforma con la estafa cuya finalidad es incorporar al
patrimonio propio bienes ajenos mediante engafo. Si esto es asi
puede examinarse la posibilidad de exigir responsabilidad criminal
por titulo distinto a la estafa. Determinadas resoluciones judiciales
de organos inferiores se han inclinado por el alzamiento de bienes
a la hora de tipificar la conducta del suspenso consistente en dis-
poner durante la suspension de pagos de bienes contraviniendo lo
establecido en el articulo 6. Y a ellos no es ajena la jurisprudencia
del Tribunal Supremo. Asi, la Sentencia de 7 de junio de 1993 in-
cluy6 en el articulo 519 del Cédigo Penal un hecho que no se se-
para de los incumplimientos que el articulo 6 remite su sanciéon a
la estafa: admitida a tramite una suspensién de pagos, la adminis-
tradora tnica de la sociedad an6nima declarada en tal estado, ante
la evidencia de que el informe de los interventores se pronunciaria
por la insolvencia como definitiva, solicito el desistimiento, dictdn-
dose auto por el que se dejaba sin efecto la intervencién de las
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operaciones del suspenso una vez que aquel adquiriera la cualidad
de firme: pero al siguiente dia, y sin esperar a la firmeza, la ad-
ministradora vendio los bienes inmuebles de la sociedad a algu-
nos acreedores en perjuicio de los demds. Partiendo de esta tipici-
dad, porque por el suspenso se han realizado actos dispositivos de
—sus bienes—, el circulo de los sujetos activos no se limita a los ya
declarados en suspensidn de pagos, sino que se extiende a todos
los deudores comerciantes cuya solicitud de suspensién haya sido
admitida a tramite, pues la autorizacion judicial es necesaria cuan-
do no hayan tomado posesion los interventores y el nombramien-
to de éstos se hace en la providencia de admisién (art. 4, pérrafo
segundo). La prohibicion de actos dispositivos permanece mien-
tras se halle en tramitacion el expediente. Al configurarse como
un delito especial propio, que no subsume en la accion tipica el
comportamiento de un extraneus, se planteardn los problemas de
participacion caracteristicos de estos delitos.

Si el convenio aprobado es incumplido por el deudor, los acree-
dores, sin quorum alguno, pueden instar su resolucién y la decla-
racion de quiebra consecutiva. Pero el convenio aprobado perma-
nece y despliega sus efectos atin cuando se pronunciaren senten-
cias condenatorias contra el suspenso por delitos anteriores o con-
currentes con la sustanciacién de la suspension de pagos. Hay, sin
embargo, un supuesto en el que las sentencias penales firmes afec-
tan esencialmente al convenio, extinguiéndole ex tunc. Estd pre-
visto en el articulo 20. Si en un principio en él se afirma que las ac-
ciones penales contra el suspenso son compatibles con la sub-
sistencia del convenio, después agrega «a no ser que el delito se
hubiera cometido en el concierto del convenio mismo y hubiera
tenido influjo decisivo en éste, en cuyo caso la sentencia de lo cri-
minal producira respecto del expresado convenio los mismos efec-
tos de revision y por iguales tramites establecidos para las senten-
cias firmes de lo civil». Esta revision exigiria una sentencia penal
firme construida sobre hechos contemporaneos al concierto del
convenio a incardinar en una de las subcausas del articulo 1.796.4.°
de la Ley de Enjuiciamiento Civil: utilizacién de maquinaciones
fraudulentas. Para el articulo 20 de la Ley las maquinaciones no
serian simplemente procesales o las propias de aquel motivo de
revision, sino maquinaciones o actividades enganosas, realizadas
personalmente por el suspenso con la cooperacion de terceros,
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habiles para formar estructuras punibles consumadas durante los
actos procesales que condujeron a la aprobacién del convenio.
Ahora bien cudles serdn los delitos cometidos en el concierto del
convenio que a través de la posterior revision determinen la inva-
lidez del auto que le aprobd? Los convenios irregulares y delicti-
vos pueden presentar variadas causas ilicitas, sobre todo fraudes y
falsedades procedentes sé6lo del declarado en suspensién de pagos
0 en connivencia con acreedores. Precisamente a ellos se referia el
tipo penal inserto en el articulo 716 del Cédigo Penal de 1928: pac-
tos particulares en la concertacién del convenio entre el deudor y
algunos acreedores con fraude de los demas o inteligencias frau-
dulentas entre ellos. Estas conductas, atentatorias a la igualdad de
condicion de todos los acreedores sin derecho de abstencion, rea-
lizadas durante la tramitacién del convenio de las suspensiones de
pagos, carecen de autonomia delictiva. La conservan, sin embargo,
para algunos tipos de quiebras y concursos. Para la quiebra, por-
que el articulo 522 al sancionar la complicidad remite al articu-
lo 893 del Codigo Civil, cuyo nimero 8.° reputa complices a los
acreedores que en perjuicio y fraude de la masa hicieren con el
quebrado convenios particulares y secretos. Norma paralela en el
concurso es la del articulo 525.4.” del Cédigo Penal. En las sus-
pensiones de pagos las inteligencias fraudulentas entre deudor y
uno o mas acreedores para votar a favor del convenio, sélo consti-
tuye motivo de oposicién a su aprobacién (art. 16.3). pues aunque
el articulo 20, inciso segundo. dispone que a la calificacién de la in-
solvencia definitiva es aplicable lo que respecto a la quiebra ex-
presan los articulos 886 a 894 del Cédigo Civil y el articulo 893 or-
dena las causas de complicidad en las quiebras fraudulentas que ti-
pifica el articulo 522, al ser atipicas las insolvencias definitivas
fraudulentas en las suspensiones de pagos, inequivocamente tam-
bién lo serdn las conductas de cooperacién. En cualquier caso las
conductas descritas al no poder subsumirse en suspensiones de pa-
gos punibles, si pueden constituir falsedades mercantiles ideold-
gicas.

Pero los delitos no sélo han de cometerse en el concierto del
convenio, sino que, ademds, han de ejercer influjo definitivo en
¢éste. Una sentencia del Tribunal Supremo (Sala Primera) se ha
pronunciado sobre este punto. Es de 30 de noviembre de 1955. Se
habia interpuesto recurso de revision civil contra el auto que apro-
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bé un convenio, alegando que el suspenso, confabulado con un
acreedor, no habia incluido en €l una deuda existente y cuyo dine-
ro procedia de un delito de malversacion por el que fue condena-
do el acreedor como autor y el deudor en concepto de cémplice.
El Tribunal Supremo no dio lugar a la revision porque el articu-
lo 20 de la Ley de Suspension de Pagos parte del principio de la
integridad o subsistencia del convenio pese a recaer sentencias pe-
nales contra el suspenso, siendo tnica excepcion la de que el deli-
to se cometiera en el concierto del convenio y ademds que tenga
influjo decisivo en éste, circunstancias que han de concurrir con-
juntamente, y en el caso de autos es evidente que no se da la pri-
mera de las condiciones exigidas o delito cometido en el concierto
del convenio, «concierto que consiste en las inteligencias fraudu-
lentas o confabulaciones entre el deudor suspenso y uno o varios
de sus acreedores, como puede verse en el articulo 16.3 de la Ley
y en el articulo 903 del Codigo Civil relativos a la oposicién al con-
venio, ya que no se ha ejercitado accién criminal para perseguir la
simulacion y confabulacién, ni recaido sentencia que para todos
los efectos las declarase».

Indicar, por tltimo, que la demanda de revision autorizada por
el articulo 20 es muy peculiar, porque se extiende a los autos apro-
batorios de un convenio cuando segun la Ley de Enjuiciamiento
Civil (arts. 1.796-1.797) su objeto son exclusivamente las senten-
cias firmes. El titulo para estas revisiones es la sentencia penal
condenatoria y su efecto inmediato es rescindir el auto en la forma
y seglin los tramites de la Ley de Enjuiciamiento Civil, pero su
posterior efecto rescisorio nunca serd la obtencion de un nuevo
auto sustituyendo al que aprobé el convenio, sino la iniciacion de
un procedimiento de quiebra por analogia con el articulo 17, lti-
mo inciso, en donde a la rescision del convenio por incumplimien-
to sigue la declaracién de quiebra.

Obligacion esencial de los interventores es la de emitir dentro
del plazo legal un dictamen cuyo contenido se halla en los dos pri-
meros parrafos del articulo 8. Ese informe es fundamental para
declarar el estado de suspension de pagos y para calificar la insol-
vencia como provisional o como definitiva. Dada su trascendencia,
junto a sanciones civiles para el interventor-acreedor (pérdida de
su crédito) y los interventores-auditores (inhabilitacién temporal).
ese mismo articulo expresa que su incumplimiento «dara lugar a la
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responsabilidad penal que les corresponda». La concrecion de esa
responsabilidad penal por delito, depender4d de la naturaleza de
los interventores de la suspensién de pagos. Son interventores ju-
diciales, en cuanto nombrados por el Juez en la misma providencia
en que se tiene por solicitada la suspension de pagos (art. 4), y
destaca en ellos su condicién de auxiliares o colaboradores del ti-
tular del érgano jurisdiccional; atin asi el incumplimiento en la
emision del informe no encaja en la denegacion de auxilio sino en
el delito de desobediencia comun a la autoridad.

b’) El otro tema a considerar en el marco de la proyeccién
penal, es el de los efectos de la eventual concurrencia de procesos
penales iniciados contra administradores y gestores y apertura de
expedientes de suspension de pagos. Su coexistencia real en la tra-
mitacion es legalmente posible al no quedar afectada por la preju-
dicialidad penal del articulo 10.2 de la Ley Orgénica del Poder Ju-
dicial. Simultaneidad que es reconocida, ademds, tanto en la Cir-
cular de 16 de noviembre de 1922 como en la Consulta 7/1976, de
L5 de noviembre, sobre proceso penal y suspension de pagos, por
cuanto, se afirma, no existe precedencia del proceso penal respec-
to al expediente de suspension de pagos, pero tampoco subordina-
cién a éste —como no sea en la efectividad de las medidas caute-
lares—, al no ser aplicables los articulos 114 de la Ley de Enjui-
ciamiento Criminal y 514 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, idea a
la que contribuye también el articulo 9 de la Ley de Suspensién de
Pagos al impedir que estos expedientes sean suspendidos o inte-
rrumpidos por incidentes o reclamaciones de cualquier indole. Tal
compatibilidad en la sustanciacién conlleva necesariamente inter-
relaciones entre ambos procesos, como serfan, de un lado, la extin-
cién de la responsabilidad civil nacida del delito si se llega a un
convenio en la suspensién de pagos (art. 117 del Cédigo Penal y
Sentencia de 2 de abril de 1982 de la Sala Segunda del Tribunal
Supremo), y de otro, el levantamiento de las medidas cautelares
reales en el proceso penal si se ha reservado el ejercicio de las ac-
ciones civiles por el perjudicado (art. 113 de la LECr), pero sin
que falten, sobre todo, unos especiales efectos limitados en los em-
bargos penales, que se analizan por separado.

Si se pueden decretar medidas cautelares durante la fase de
instruccion de los procedimientos penales desde que resulten indi-
cios de responsabilidad civil para el imputado o terceros (arts. 589,
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615y 785.8, b), de la Ley de Enjuiciamiento Criminal nada se opo-
ne a la posibilidad de que el embargo, en el orden penal, se ex-
tienda a las pertenencias de los gestores presuntos responsables
penales, y si ni la fianza ni el embargo se hicieren efectivas, recae-
ran sobre el patrimonio de la sociedad en suspension de pagos de-
clarada responsable civil, ya lo sea en forma directa o subsidiaria,
pero con la particularidad de que si tal empresa se hallare en acti-
vidad no es ineludible su paralizacion sino que se sujetaria a admi-
nistracion judicial (Decreto-Ley de 20 de octubre de 1969) en be-
neficio de los perjudicados por el delito.

Otra cuestion a ponderar es la de los efectos en el expediente
de suspension de pagos de los embargos decretados en procesos
penales. Cabe decir que se encuentran limitados, tanto en la forma
de su adopcion como en su ejecucion, por particulares normas de
la Ley de 1922. En el embargo posterior acordado en el proceso
penal no seran precisas medidas de aseguramiento superpuestas
para hacerle efectivo. Durante la tramitacién de un expediente de
suspension de pagos es obligado quedar en suspenso los otros
embargos y administraciones judiciales que hayan podido consti-
tuirse sobre bienes del declarado en suspension, sustituyéndose
por la actuacién de los interventores judiciales (art. 9, parrafo ulti-
mo), lo que es trasladable a los embargos trabados en procesos pe-
nales: sélo cuando concluya la suspension de pagos sin convenio
recupera su eficacia el embargo de los procesos penales paralelos.
De igual modo, si queda en estado de suspension hasta la termi-
nacién del expediente, la ejecuciéon de las sentencias recaidas en
determinados juicios que se hallaren en curso al declararse la sus-
pension de pagos (art. 9, parrafo cuarto), también se suspenderd,
en los mismos términos, la ejecucion de las condenas civiles proce-
dentes del orden jurisdiccional penal.

b) Intervencion en el @mbito mercantil-procesal

Si, procesalmente, los confines del circulo sobre el que desen-
vuelve el Ministerio Fiscal su actividad, no estan marcados con
exactitud, atendido el orden temporal el radio de su intervencion
carece de limites: comprende todas las fases del procedimiento, al
extenderse desde el comienzo hasta la conclusion del expediente.
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El dia inicial o dies a quo se adelanta hasta hacerle coincidir con la
presentacion de la solicitud ante el Juzgado competente, y no con
el momento mds tardio de la providencia del Juez teniendo por so-
licitada la suspension de pagos. que s6lo se pondera para estable-
cer la preferencia entre quiebra y suspensién, pues como sostuvo
la Sentencia de 7 de marzo de 1986, a estos efectos, el expediente
de suspensién de pagos se halla en trdmite desde la providencia en
que la misma se tiene por solicitada, siendo éste el instante a par-
tir del cual opera la prohibicién para los acreedores de instar la
quiebra. Y el dies ad quem no es el del auto aprobando el conve-
nio, que puede dilatarse hasta la sentencia firme desestimatoria en
la impugnacién, sino otro posterior, el del cumplimiento.

Las actuaciones del Ministerio Fiscal en los distintos tramites
no tiene siempre igual intensidad; destaca de modo especial en la
fase de declaracién de la suspension sin olvidar el convenio cues-
tiones de las que nos ocupamos tratando de solucionar los puntos
mas conflictivos.

a’) Presentacion de la solicitud de suspensién de pagos

Como ya se decia en la Circular de 16 de noviembre de 1922,
el precepto imperativo de que el Ministerio Fiscal sea parte desde
su incoacion en los expedientes de suspensién de pagos. requiere
el cumplimiento respecto al mismo de los articulos 260 y 271 de la
Ley de Enjuiciamiento Civil, de forma que el emplazamiento se
verificara en cuanto se presente el escrito inicial del procedimien-
to. La notificacion de todos los actos y resoluciones, asi como los
emplazamientos constituyen presupuestos de la intervencién del
Ministerio Fiscal opportuno loco et tempore. Si la colaboracién de
los Juzgados en este sentido no fue plena en épocas pretéritas, en
la actualidad se halla en el plano de la normalidad el cumplimien-
to de los actos de comunicacién, a lo que puede contribuir, en su
caso, el uso de la facultad atribuida al Ministerio Fiscal por el arti-
culo 4.1.° del Estatuto.

Presentada la solicitud de suspensién existen los presupuestos
previos al examen de la documentacién que el Ministerio Fiscal
tendra en cuenta. Uno es la competencia y otro la cualidad de co-
merciante. La acumulacion de solicitudes se presenta como posible.
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a”) Competencia

No hay cuestion para las competencias objetiva y funcional.
Desde siempre se ha atribuido a los Juzgados de Primera Instancia
(art. 870 del CC). Puede haberla en la competencia territorial, y
no porque para la determinacion del domicilio de los solicitantes
existan dificultades legales, sino porque en ocasiones las solicitu-
des se presentan ante Jueces territorialmente no competentes y
alejados de la residencia de los acreedores para dificultar su actua-
cién, o bien porque el domicilio comercial que se hace figurar no
se corresponde con el de las actividades mercantiles,

El Juzgado del domicilio del deudor es el competente. Asi se
desprende del articulo 63.8 de la Ley de Enjuiciamiento Civil por-
que aunque en su diccién sélo constan «los concursos y las quie-
bras voluntarias», es de recordar que para la Ley de Enjuicia-
miento Civil, la suspension de pagos no es figura juridica indepen-
diente, sino una clase de quiebra. Al Juez del domicilio del deudor
comerciante se refiere el articulo 870 del Cédigo Civil, siendo su
domicilio legal el del lugar en que se hallare el centro de sus ope-
raciones comerciales (art. 65 de la LEC). Para las companias mer-
cantiles en general, el que figura en la escritura de constitucion o
en los estatutos por los que se rijan (art. 66 de la LEC). En la Ley
de Sociedades Andnimas de 1951 (art. 5), es domicilio «el lugar en
que se halle establecida su representacion legal o en donde radi-
que alguna de sus explotaciones o ejerza las actividades propias de
su objeto». La vigente Ley de Sociedades Anénimas de 22 de di-
ciembre de 1989, en su articulo 6.° da preferencia al domicilio real,
al ser «el lugar en que se halle el centro de su efectiva administra-
cién y direccién, o en que radique su principal establecimiento o
explotacion». La fijacion dolosa en la solicitud de un domicilio so-
cial diferente al real, si no constituyera un fraude de ley (art. 6, pa-
rrafo cuarto, del CC), esta tan préximo a él que puede dar lugar a
la inadmisién, incluso de oficio, cuando el Juez examine la solici-
tud (art. 4 de la Ley de Suspension de Pagos). juridicamente es
discutible la posibilidad de que el Ministerio Fiscal plantee cues-
tiones de competencia cuando apreciare el cambio o la alteracién
del domicilio en circunstancias tales que hagan presumir un frau-
de para los acreedores y tenga repercusiones en la competencia te-
rritorial. Hay que destacar como argumento para su rechazo, que
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tanto la declinatoria como la inhibitoria (art. 79 de la LEC) con-
templadas en el marco de las peculiaridades del procedimiento de
la Ley de 1922, tendrian cardcter incidental, y que el articulo 9, pé-
rrafo primero, de esta Ley, establece que desde que se tenga por
solicitada la suspension de pagos no se admitird por el Juzgado
pretension alguna incidental que tienda en forma directa o indi-
recta a aplazar la inmediata efectividad de la declaracion judicial.
Razén que legitima estas conclusiones. En primer lugar, que las
cuestiones de competencia territorial, en cuanto cuestiones inci-
dentales no son admisibles en el expediente de suspension de pa-
gos. En segundo término, que cuando el Juez aprecie que la solici-
tud se deduce, de manera fraudulenta, y en perjuicio de los acree-
dores, en lugar distinto al que corresponderia segiin las normas de
competencia territorial, no puede, tampoco de oficio, apreciar este
tipo de incompetencia, lo que sélo se prevé para la incompetencia
ratione materiae (art. 74 de la LEC), pero con base en el articu-
lo 11.2 de la Ley Orgénica del Poder Judicial podra inadmitir la so-
licitud reservando al deudor comerciante su reproduccién ante el
Juzgado territorialmente competente, Y, por iltimo, si concurrien-
do las circunstancias reflejadas, el Juez hubiese admitido a tramite
la suspension de pagos, podré el Ministerio Fiscal utilizar los me-
dios impugnatorios oportunos.

b") La cualidad de comerciante

Aunque el término comerciante se viene sustituyendo, incluso
en el Codigo de Comercio (nueva redaccion dada a los articulos 16
a 49 por la Ley de 25 de julio de 1989), por el de empresario (em-
presario mercantil individual, empresario mercantil social), las
suspensiones de pagos constituyen un privilegio que se concede a
los deudores que tengan la consideracion legal de «comerciantes o
entidades mercantiles» (art. 2 de la Ley): los demds deudores en
las mismas circunstancias deberdn acudir al procedimiento de qui-
ta y espera. Dado que la cualidad de comerciante es esencial ha-
bra que acudir al articulo 1 del Cédigo Civil. Son comerciantes in-
dividuales o sociales quienes realizan de modo habitual o profe-
sionalmente una actividad comercial, industrial o de servicios con
animo de lucro y en nombre propio. Sin éste tltimo requisito se-
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rian comerciantes los factores y representantes legales (Sentencia
del Tribunal Supremo de 17 de febrero de 1987, declarativa de que
la condicion de comerciante o empresario requiere no sélo la acti-
vidad profesional con habitualidad, exteriorizacién y dnimo de lu-
cro, sino también un dato de significacién juridica no exigido en el
art. 1. del Codigo Civil consistente en el ejercicio del comercio en
nombre propio y en la atraccion hacia el titular de la empresa de
las consecuencias juridicas de la actividad empresarial, y esto hace
que el administrador s6lo sea comerciante en sentido vulgar o pu-
ramente economico por no actuar en su propio nombre sino en el
de la sociedad). Tedricamente y con fundamento en el articulo 1.°
del Cédigo Civil y en la jurisprudencia interpretativa la cualidad
de comerciante no es dificil configurarla. Los supuestos de hecho
documentales son decisivos para la apreciacién: contenido de la
Memoria, relacién nominal de los acreedores y procedencia de la
deuda (naturaleza de las obligaciones pendientes de cumplimien-
to), libros de contabilidad. Con base en esos antecedentes el Mi-
nisterio Fiscal estd en condiciones de informar con seguridad so-
bre el requisito de la cualidad de comerciante en quien ha solicita-
do la suspensién de pagos.

No es pacifico, sin embargo, el tratamiento que deba darse a
las solicitudes de suspension de pagos instadas por sociedades irre-
gulares. Como las sociedades mercantiles s6lo pueden adoptar al-
guna de las formas establecidas (principio de tipicidad que consa-
gra el art. 122 del CC) y su constitucién y adquisicién de per-
sonalidad juridica tiene lugar con el cumplimiento de ciertos pre-
supuestos solemnes (escritura e inscripcion, segtin los articulos 116
y 119 del CC), si en ellas faltare cualesquiera de esos requisitos
formales, su naturaleza serd la de sociedades irregulares, hébiles
para la produccién de efectos internos o inter partes, pero no para
establecer relaciones juridicas con terceros. Siendo esto asi parece
claro que si la cualidad de comerciante no puede atribuirse a las
sociedades mercantiles irregulares, tampoco pueden ser declara-
das en suspension de pagos. La Sentencia, ya citada, de 19 de no-
viembre de 1982, admitid, si bien de modo implicito. que las socie-
dades irregulares al carecer de personalidad juridica independien-
te no estdn en condiciones de ser declaradas en suspension de
pagos, y como la responsabilidad de cada uno de sus socios com-
ponentes es separada e individual, la solicitud de suspensién de
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pagos debera hacerse a nombre de ellos si fueren comerciantes in-
dividuales que giren bajo la denominacién de sociedad irregular.
En definitiva, estas sociedades, irregulares normalmente en cuan-
to no insertas, atn teniendo por objeto la realizacién de acti-
vidades mercantiles, no estdn en condiciones de acceder a la de-
claracién de suspension de pagos, porque constituyendo este esta-
do un beneficio legal debe partirse de la legalidad en la consti-
tucién y funcionamiento de la entidad solicitante, lo que presu-
pone, entre otras cosas, la legalizacién de los libros de comercio,
acto que solo es posible para las sociedades previamente inscritas
(art. 294.3.° Regl. Reg. Merc.). No obstante, en la préctica recien-
te, sobre todo la posterior a la Ley de Sociedades Anonimas de 22
de diciembre de 1989 y el Reglamento del Registro Mercantil,
aprobado por Real Decreto de 29 de diciembre de 1989, han sur-
gido dudas sobre la concurrencia de la cualidad de comercian-
tes para las sociedades irregulares en general, dado que el articu-
lo 16.2 de la Ley de Sociedades Anénimas considera a las no ins-
critas como sociedades en formacion a las que, en determinadas
circunstancias, se aplicaran las normas de las sociedades colectivas,
y que segtn el articulo 286.2.° del Reglamento del Registro Mer-
cantil, ante suspensiones de pagos de empresario no inscrito, ex-
presa que en los casos de sociedades mercantiles irregulares se
procederd a la inscripcion de las mismas. Y esas dudas se han
acentuado para algunos tipos de sociedades irregulares que ofre-
cen las siguientes caracteristicas: estar formadas en fechas cerca-
nas a la solicitud de suspensién de pagos creando la apariencia de
ejercicio del comercio, en todo caso con denominacién identifi-
cativa provisional, sin contabilidad legalizada y con cuya creacion
se ha pretendido conciliar los intereses de una verdadera sociedad
mercantil anterior (una sociedad anénima por lo general) con los
intereses particulares de algunos caracterizados accionistas de
ellas (a menudo administradores) gravados con avales prestados a
titulo personal a la sociedad anénima.

La conclusiéon mas segura es que la constitucién irregular de
las sociedades al carecer de personalidad juridica y de patrimonio
privativo, supone un obstdculo para acceder al expediente de sus-
pensién de pagos, y que tampoco estd previsto para los dirigentes
societarios, a no ser que se justifique, como en los hechos de la
Sentencia de 19 de noviembre de 1982, que realmente han realiza-
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do actos de comercio en nombre propio o comtn profesion, exce-
dentes, por supuesto, de operaciones de afianzamiento mercantil.

¢”) Acumulacién de solicitudes de suspensiones de pagos

No faltan en la practica las solicitudes de suspensiones de pa-
gos simultdneas, o sucesivas pero con breve intervalo, procedentes
de grupos de empresas que tienen distribuidas las actividades de
fabricacién y comercializacién, e incluso la titularidad de los in-
muebles del establecimiento, por lo que son evidentes los vinculos
de intereses comunes (por ejemplo, titularidad unitaria de accio-
nes, reciprocidad de créditos y deudas, otorgamiento de garantias
reciprocas). Solicitudes que exigen un tratamiento tinico y por el
mismo érgano jurisdiccional, de las insolvencias respectivas, pero
al que no puede llegarse siempre por el reparto de asuntos civiles.
De todas maneras, ¢l procedimiento de la Ley de 1922 no parece
pensado para tramitar solicitudes conjuntas de empresarios con
personalidad juridica propias dado el concepto individualista de la
solvencia patrimonial, por lo que en su marco es problemaitica la
posibilidad de acumular solicitudes o expedientes ya iniciados; si-
tuacion resuelta positivamente en la Sentencia de 19 de noviembre
de 1982 al no considerar anémala la tramitacién de una suspen-
sion de pagos solicitada conjuntamente por tres comerciantes indi-
viduales que habian sido socios de una sociedad irregular «quienes
aportaron a la masa del activo la totalidad de sus respectivos pa-
trimonios, lo que justifica la tramitacién en un expediente conjun-
to afectante a todos los que estaban y actuaban en un negocio co-
miin, con independencia de la indudable razén de la economia
procesal».

Aln cuando un adecuado planteamiento técnico llevaria a la
distincion entre acumulacion de autos (expedientes) —dédndose
los presupuestos de existencia de procedimientos pendientes acu-
mulables (arts. 161-163 de la LEC)— y acumulacion de acciones
(solicitudes), tratamos aqui tnicamente de esta ultima situacion,
que procederd siempre que medie conexion subjetiva (art. 153 de
la LEC) o causal (art. 156 de la LEC) y con la consecuencia (art.
159 de la LEC) de que todas las pretensiones se examinen en un
mismo proceso y sean objeto de una decision conjunta. Si bien
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esta terminologia no es trasladable integramente a las suspensio-
nes de pagos, cuando en peticiones acumuladas no haya identidad
de sujetos activo y pasivo entendida como plena identidad juridi-
ca en cada uno de los sujetos, sino que se observe diversidad en
solicitantes del beneficio de suspension y heterogeneidad en los
acreedores. ello supondria un obsticulo para la acumulacién en
razon a la inexistencia de conexion subjetivay y para que pudieran
tener cabida en la conexidad causal del articulo 156 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil (acciones con identidad de titulo o de causa
de pedir) las pretensiones dirigidas por varios individuos contra
una pluralidad de personas, habria que partir de una interpreta-
¢ién extensiva de aquella norma; atin asi, la diversidad de la causa
de pedir, en aquellas pretensiones de acumulacion seria patente,
ya que al ser presupuestos de la suspensiéon de pagos la cualidad
de comerciante en el deudor, la pluralidad de acreedores y la in-
solvencia de aquél. cuando se trate de personas fisicas distintas, ti-
tular cada una de ellas de un patrimonio propio, sus respectivas in-
solvencias han de referirse a su incapacidad especifica de disponer
de bienes para el pago de las obligaciones exigibles. siendo insufi-
ciente el hecho de que éstas sean las mismas para todos si a ello no
se afade el que también existe una comunidad patrimonial.

En conclusion, atendidas las ventajas e inconvenientes que pu-
dieran derivarse de la acumulacién de solicitudes de suspension de
pagos de diversos comerciantes (normalmente empresarios socia-
les) el Ministerio Fiscal interesard la acumulacion s6lo cuando ad-
vierta entre ellas elementos de conexidad subjetiva o causal tales
que conforme a la Ley de Enjuiciamiento Civil exijan su tramita-
cién conjunta, y en este caso, con independencia de la calificacion
separada de las diferentes insolvencias, deberia propiciar la afecta-
cién del patrimonio de los que eventualmente fueren solventes. A
la satisfaccion de las deudas de los que fueren declarados en insol-
vencia definitiva, dejando a salvo las preferencias crediticias que
sean declaradas.

b’) Los documentos a acompanar con la solicitud

En tono imperativo dice el articulo 2, inciso inicial, que a la so-
licitud deberdn acompanarse determinados documentos, asi como
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los libros de contabilidad (art. 3). Unos y otros son, en principio,
indispensables para tener por solicitada la suspension de pagos
(art. 4). Para esta declaracion basta con la existencia de los docu-
mentos revestidos de las formalidades extrinsecas requeridas, sin
perjuicio de que si en la tramitacién del expediente—actuando ya
los interventores—se pusieren de manifiesto irregularidades inter-
nas (falseamiento de balances, defectos en la contabilidad) la in-
solvencia se califique de definitiva y fraudulenta o el convenio
pueda ser impugnado.

Los documentos, con la misma procedencia, van referidos
unos a la condicién del deudor, su situacién patrimonial y las cau-
sas de la suspension, y otros a los acreedores y al convenio que se
propone. Asi como la omision total de cualesquiera de ellos hace
improsperable la pretensién del solicitante, incorporaciones ex
post pueden ser habiles para la prosecucién del procedimiento. So-
bre este punto y algin otro merece reflexionarse porque no es
infrecuente que el Ministerio Fiscal deba pronunciarse sobre ellos.

A la solicitud debe acompariarse el balance (inventario de los
bienes y derechos), y si no fuere posible, un estado de situacién
que refleje la relacion en que se hallan los bienes del solicitante y
el conjunto de sus obligaciones (art. 2.1.°), pero con eficacia, segin
el precepto, limitada a treinta dias, sustituyéndose entonces por el
balance definitivo. Los efectos del incumplimiento de esta obliga-
cién en el plazo sefalado, carecen de expresion legal. No parece,
sin embargo, que sea necesaria la confeccién de ese balance en
aquel término esencial, ni que su falta origine, sin mds, el sobre-
seimiento dando por concluido el expediente, porque el articulo 8,
parrafo segundo, establece que con el informe de los interventores
se presentara el balance definitivo «si antes no se hubieren apor-
tado tales documentos». La consecuencia es que se puede tener
por solicitada la suspensién de pagos acompanando sélo el estado
de la situacion, y que el incumplimiento por el peticionario de
acompanar el balance definitivo, en el breve plazo legal. es subsa-
nable, por cuanto puede presentarse con el informe de los inter-
ventores que es muy posterior en el tiempo, pues su nombramien-
to sigue a la admision de la solicitud de suspension de pagos. En
conclusion, la falta de balance definitivo no impide la admisién
provisional de la solicitud de suspension de pagos, ni su posterior
tramitacion hasta la emision del informe por los interventores,
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momento en el que se resolverd aquella situacién provisoria si el
balance no es aportado.

Debe adjuntarse también relacion nominal de acreedores con
la cuantia de los créditos (art. 2.2.°), pero si aquellos pasaren de
mil o si por la indole de las operaciones de que deriven los crédi-
tos no fuere posible precisar su cuantia, es suficiente el nimero
aproximado de aquellos y el importe global de los créditos. Asi, de
igual modo que la aportacion del balance con el escrito originario
no es esencial, siendo sustituido de modo transitorio por el estado
de la situacion, la lista del nimero exacto de acreedores es susti-
tuible provisionalmente por otra indeterminada relativamente, y
el guantum individualizado de los créditos por su importe conjun-
to. Pero tanto un dato como otro deben constar ya con certeza en
el informe de los interventores (art. 8, parrafo segundo) para des-
pués formar la lista definitiva de acreedores (art. 12, inciso pri-
Mero).

Han de constar la totalidad de los créditos con independencia
de su naturaleza juridica, esto es tanto los comunes como los que
atribuyen un derecho de abstencién, pues la asistencia o no de sus
titulares a la junta para deliberar sobre la propuesta de convenio y
su vinculacion o no al convenio es una facultad de los acreedores.

La solicitud de suspension de pagos es un acto voluntario y ex-
clusivo del deudor empresario individual. Cuando proceda de una
sociedad an6nima la voluntad es colectiva, la del 6rgano de admi-
nistracion ratificada por la junta general (art. 2.5), lo que impli-
ca necesariamente la aportacién de los respectivos documentos.
Uno es la certificacion del acuerdo del Consejo de Administracion
autorizando la solicitud de suspensién de pagos, que deberd pre-
sentarse con este escrito; y otro, el que justifique la convocatoria
de la junta de accionistas para someter a ratificacion el acuerdo.
Con ellos puede recaer providencia de admisién de la solicitud,
pero son tan esenciales la celebracion de la junta y las decisiones
tomadas en ella, que el expediente de suspensién de pagos con-
cluye o se sobresee, cualesquiera sea el tramite en que se hallare,
si aquella no tuviere lugar en los plazos marcados en los estatutos
o si el 6rgano soberano de la sociedad no confirma el acuerdo del
Consejo de Administracion, en cuyo caso quedan los acreedores
en libertad para el ejercicio de sus acciones. Ratificado el acuerdo
por la junta general (art. 2.5, segundo inciso) se adoptara otro ex-
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presivo de las personas u organos que representardn a la sociedad
en el expediente con facultades para modificar la proposicion del
convenio e intervenir en todas las cuestiones que se susciten.

A la ratificacién del acuerdo en la junta celebrada ad hoc, pue-
de seguir la impugnacién por algunos accionistas y sentencia que
declare la nulidad absoluta de la junta o del acuerdo, supuesto que
debe equipararse al sobreseimiento plasmado en la falta de conva-
lidacion del acuerdo.

Con la peticién de suspension de pagos serdn presentados tam-
bién los libros de contabilidad obligatorios (arts. 25-26 del CC)
y los que se hubieren adoptado voluntariamente (art. 3) con
los requisitos formales y de orden temporal establecidos (art. 27
del CC). La no disposicion por el solicitante de los libros obligato-
rios, produce el rechazo de la pretensiéon deducida. Las posibles
irregularidades en los libros de contabilidad relativas a la forma o
al contenido no son impeditivas de la admision a trdmite, en cuan-
to constituyen uno de los extremos sobre los que deben pronun-
ciarse los interventores (art. 8, inciso primero, 2), que el Juez po-
dra valorar para declarar definitiva la insolvencia, para iniciar la
pieza de calificacion y para calificar de fraudulenta la insolvencia
definitiva (art. 20, segundo parrafo, en relacion con el articulo
890.3.4y 5 del C de C).

La indisponibilidad de los libros contables preceptivos se in-
terpreta en sentido absoluto, y no solo es motivo de inadmision o
rechazo de la solicitud de suspension de pagos sino que puede in-
tegrar una de las causas de quiebra fraudulenta. la definida en el
articulo 890.3 del C de C. Y por disponibilidad de los libros se
entiende la de aquéllos que sean exigidos por la normativa juridi-
co-mercantil vigente, que ha variado con el tiempo. En su version
originaria el Cédigo de Comercio consideraba libros de contabili-
dad obligatorios junto a los libros diario. mayor y copiadores, el de
inventarios y balances (arts. 33 y siguientes), a los que sin duda se
estd remitiendo el articulo 3 de la Ley de Suspensién de Pagos con
el término «libros de contabilidad» a presentar por el deudor co-
merciante, y que no sélo deben ser objeto de inspeccién por los
interventores (art. 5.1) sino que estos informaran sobre el estado
de esa contabilidad en el dictamen previo al auto en que se decla-
re la suspensién (art. 8, parrafo segundo). Mis el Cédigo de Co-
mercio fue modificado parcialmente por Ley de 21 de julio de
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1973 (arts. 33-49). y después en esta misma materia por la Ley
19/1989, de 25 de julio, que regula de otro modo todo lo relativo a
libros de contabilidad, estableciendo que el empresario (individual
o social), debera llevar, ademads de una contabilidad ordenada que
permita un seguimiento cronolégico de las operaciones de la em-
presa, los libros estrictamente obligatorios comunes a todos los
empresarios, que son (art. 25. 1), un libro de inventarios y cuentas
anuales, que se abre con el balance inicial detallado de la empresa
(art. 28. 1), y otro diario (art. 28.2); al cierre del ejercicio es cuan-
do se formulan las cuentas anuales, que comprende (art. 34.1 y 2)
el balance, la cuenta de pérdidas y ganancias y la Memoria, cuyos
contenidos respectivos se especifica (art. 35). documentos conta-
bles que tienen como finalidad mostrar la imagen fiel del patrimo-
nio, la de la situacion financiera y de los resultados de la empresa.

El articulo 3 de la Ley de 1922, en su inciso inicial dispone que
se presentaran por el solicitante los libros de contabilidad «que
deba llevar con sujecién al Codigo de Comercio o de leyes espe-
ciales», términos lingiiisticos suficientemente claros que permiten
la inclusion de la totalidad de los libros que por obligacion legal se
exijan en un momento histérico determinado por la legislacion co-
mercial comin o por la especial. En el ambito de ésta tltima se
halla la normativa contable de las sociedades an6énimas de la Ley
de 22 de diciembre de 1989, que armonizandose con la establecida
con cardcter general por la Ley de 25 de julio de 1989, impone a
los administradores la obligaciéon de formular las cuentas anuales
(arts. 171-172), integradas por el balance (arts. 175-188), la cuenta
de pérdidas y ganancias (arts. 189-198) y la Memoria (arts. 199-
201), documentos representativos de la situacién financiera, que
una vez revisados por auditores de cuentas y aprobados por la
Junta general se depositan en el Registro Mercantil (art. 218 del
Regl. Reg. Mercantil de 29 de diciembre de 1989). dandose publi-
cidad al cumplimiento de esta obligacién (art. 220), en la forma
prescrita (arts. 329-335).

Como el articulo 3 de la Ley de Suspension de Pagos, con su
remision al derecho comiin y al especial, no sélo no impide sino
que obliga a los empresarios, y de modo particular a las sociedades
andénimas que soliciten suspension de pagos, a la presentacién de
los documentos contables cuya llevanza sea obligada y en la forma
establecida, todas las suspensiones de pagos deben ajustarse a la
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estricta legalidad con la aportacién de los libros de contabilidad
reputados esenciales u obligatorios. Si las solicitudes no fueren
acompanadas por esa documentacién contable, el Ministerio Fiscal
informara en sentido negativo.

El balance anual de ejercicio es uno de los documentos consti-
tutivos del libro obligatorio de cuentas anuales (arts. 25.1 Cde Cy
171-172 de la Ley de Sociedades Anénimas), con el que puede se-
guirse la actividad de la empresa, conocerse su patrimonio y los
resultados de su ejercicio; el balance como documento auténomo
a presentar con la solicitud de suspension (art. 2. 1), que debe se-
fialar el estado actual del patrimonio y sus eventuales variaciones,
no se separara mucho del balance que forma parte de los libros de
contabilidad (el de cuentas anuales), cuya aportacién es también
esencial (art. 3, parrafo primero), por lo que resulta evidente que
la confeccién del balance definitivo sea por el deudor comerciante
© por los interventores en un término esencial pierde parte de su
importancia.

(Subsiste el requisito de que en el balance figuren bienes sufi-
cientes? Si del auto declarativo del estado de suspensién de pagos
resulta acreditado, tras el andlisis del dictamen de los intervento-
res, que el pasivo excede del activo, la insolvencia definitiva fijada
en €l puede permanecer, y es compatible con la continuacién del
expediente y su conclusién por convenio. Pero si del examen de la
solicitud de suspensién y de los preceptivos antecedentes docu-
mentales se constata ya con claridad la situacion de déficit patri-
monial, nada dice la Ley Especial sobre la procedencia o no de su
admision a tramite. No es facil que la insolvencia o insuficiencia de
bienes, se reconozca por el solicitante al tiempo de instar la ini-
ciacion del proceso, siendo, por el contrario, practica comun la
situacion inversa, que consiste en reflejar un activo muy superior
al pasivo sobrevalorando el activo o disminuyendo el pasivo. ;Si el
balance inicial o su sustitutivo, el estado de la situacién, arroja di-
rectamente un activo inferior al pasivo el Ministerio Fiscal debe
pedir que se rechace de plano la solicitud del deudor? En la re-
daccién del Cédigo de Comercio vigente al publicarse la Ley de
Suspension de Pagos, figuraba como requisito para solicitar la sus-
pension de pagos la solvencia del comerciante o suficiencia de bie-
nes para cubrir todas sus deudas (art. 870) o pasivo (art. 871), que
debia tener reflejo en el balance a acompanar a la solicitud (art.
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872). En la Ley de 1922. de exclusivo cardcter procesal segin la
prevision legislativa (art. 873), en contradiccion con la ley sustan-
tiva, ha desaparecido este presupuesto objetivo, por lo que se pre-
senta como dudoso que el Juez haya de atender o no a la suficien-
cia de bienes para admitir a tramite la suspension de pagos, que si
influye, sin embargo, en la calificacion de la insolvencia declarada.
Entendemos que deben equipararse la insolvencia manifestada
por el solicitante en su escrito originario y la declarada judicial-
mente con apoyo en el balance presentado por el deudor o en el
balance definitivo confeccionado por los interventores. En conclu-
sion, del propio modo que la ausencia del presupuesto objetivo de
la situacién de suficiencia patrimonial no es obstiaculo para decla-
rar la suspension de pagos, tampoco el déficit expresado y adverti-
do con la presentacién de la documentacion tendrd relevancia
para impedir su admision a tramite. S6lo el incumplimiento del de-
ber de aportar la documentacion obligatoria determina que el Juez
proceda incluso de oficio a rechazar las solicitudes, sin perjuicio de
la obligacién de oponerse a admisiones indebidas que pesa sobre
el Ministerio Fiscal.

¢’) La providencia resolviendo la solicitud de suspensién
de pagos: recursos

Asi como la declaracién de suspension de pagos tiene lugar
por medio de auto, por providencia se resuelve el pronunciamien-
to sobre la admision a tramite de la solicitud, y si ésta «se hubiere
producido en forma y la acompafaren los documentos y libros in-
dicados en los articulos anteriores, se tendrd por solicitada la
declaracion del estado de suspension de pagos» (art. 4, inciso pri-
mero). Si la admision se condiciona a que la peticion se hiciere
cumpliendo los requisitos formales y procesales ya vistos, en caso
contrario procederd la denegacion. Para ambas hipétesis, la de
providencia estimatoria dando curso al expediente y la de provi-
dencia que desestima la peticion, se ha planteado la recurribilidad
o no de las mismas a la vista de que el articulo 9, parrafo primero,
no admite impugnaciones dilatorias del fin del expediente desde
que se tenga por solicitada la suspension de pagos. Las Circulares
del Fiscal del Tribunal Supremo de 13 de diciembre de 1922 y 31
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de mayo de 1926 decidieron las dudas que sobre este punto se
plantearon en sentido afirmativo. En la primera de ellas se sostu-
vo que contra la providencia que admitio la solicitud a pesar de no
acompanarse libros de contabilidad, procedia el recurso de reposi-
cion, En la segunda, ante providencia que denegé la solicitud con
infraccion de los articulos 2 y 3 de la Ley, se resuelve que el Mi-
nisterio Fiscal recurrird en reposicion o se adherird al promovido
por el instante de la suspension de pagos. Doctrina que ha de re-
putarse vigente. Segiin la retorma operada por la Ley de 6 de
agosto de 1984 en la Ley de Enjuiciamiento Civil, en el articulo
376 los recursos contra las providencias que dicten los Jueces de
1.* Instancia se reducen al de reposicion, sin perjuicio del cual se
llevard a efecto la providencia, de donde se deduce la firmeza de
la resolucion impugnada. Ahora estda mds claro que los recursos
contra las providencias referidas no se oponen a lo dispuesto en el
articulo 9, primer parrafo, de la ley, porque el régimen de esas im-
pugnaciones no contribuye a indebidas dilaciones de los expedien-
tes. Esto es asi, de un lado, porque el recurso de reposicion contra
las providencias no es obstdculo para la eficacia de la resolucion al
carecer aquél de efectos suspensivos; y de otro, porque ya no hay
apelaciones contra providencias, sino sélo contra la resolucion de
la reposicion de autos, a diterencia de la Ley de Enjuiciamiento
Civil en su redaccion anterior que las preveia para las que no fue-
ran de mera tramitacion (arts. 377 y 380) al estar equiparadas a los
autos.

d’) La declaracion judicial del estado de suspension de
pagos, el informe de los interventores, la impugnacion
del auto y la calificacién de la insolvencia

Con la Ley de 1922, que introdujo la providencia para decidir
sobre la admision a tramite, la declaracién de suspension de pagos
se pospone hasta mads alld del nombramiento y posesion de los in-
terventores, al ser el informe o dictamen de estos acto preparato-
rio de tal declaracion. Esta claro que la declaracién del estado de
suspension de pagos no subsigue inmediatamente a la peticion for-
mulada por el deudor comerciante, pero no es tan didfano que la
declaracién sea un acto automatico, lo que significaria que, una
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vez admitido a tramite el expediente, la tinica solucién judicial po-
sible es el auto declarativo de la suspension de pagos. o un acto no
automatico, hipdtesis en que para decidir sobre ella habran de
examinarse de nuevo los antecedentes documentales aportados.
asi como el informe de los interventores, posterior en cualquier
caso a la providencia, y el Juez, a la vista de ellos, resolverd la tini-
ca alternativa que es declarar la suspension de pagos o rechazarla,
acordando el archivo. Debe aceptarse la naturaleza no imperativa
de la declaracion de suspension de pagos, a lo que contribuye el
hecho de que el informe de los interventores deviene en este pun-
to como esencial, porque el Juez en trances de dictar el auto, valo-
ra la generalidad de las actuaciones, pero debe tener «en especial
consideracion» el dictamen de los interventores (art. 8, parrafo
cinco). Ciertamente el informe de los interventores no vincula al
Juez, pero al emanar de expertos en la materia y estrechos cola-
boradores del 6rgano jurisdiccional, puede suministrar nuevos da-
tos técnicos y contables capaces de dar a conocer con exactitud la
situacion real del deudor, y, al mismo tiempo, de influir, cuando
rectifiquen algln presupuesto condicionante (inexistencia de la
cualidad de comerciante, documentos esenciales aparentes) en el
sentido total del auto hasta el punto de rechazar la declaracion de
suspension de pagos: en otras ocasiones el informe, de efectos mas
limitados, contribuird a la calificacién de la naturaleza de la insol-
vencia como definitiva o provisional, lo que sucederd cuando del
estado de la situacion o del balance inicial se desprenda que el ac-
tivo es igual o superior al pasivo y en el informe se aprecie clara-
mente que el activo es superado por el pasivo, situacion que si no
justifica el sobreseimiento del expediente, ni impide, por tanto, la
declaracion de suspension de pagos, si incidird en la calificacién de
la insolvencia como definitiva.

Si atendida la normativa de la Ley de Suspension de Pagos, el
Juez debe tomar en «especial consideracién» el dictamen de los in-
terventores y lo requerido en ella para ser nombrados intervento-
res no acreedores era ser «peritos mercantiles o practicos» (art. 4,
parrafo segundo), ahora los informes se presentan como singular-
mente cualificados dado que sélo pueden desempediar las funcio-
nes de interventores de las suspensiones de pagos los auditores de
cuentas (disposicién adicional cuarta de la Ley de Auditoria de
Cuentas de 12 de julio de 1988), cualidad que pueden ostentar los

1034



titulados universitarios que superen un examen de aptitud profe-
sional organizado y reconocido por el Estado (art. 7.2 de la Ley)
con una formacién préctica por un minimo de tres afos en traba-
jos realizados en el @mbito financiero y contable (art. 7.3) e inscri-
tos en el Registro oficial de auditoria de cuentas (art. 6).

Los interventores auditores de cuentas junto al interventor
acreedor, en los expedientes de suspensiones de pagos realizan ac-
tuaciones relacionadas con aspectos contables que no son activi-
dades de auditoria, sino algo diferente (asi, inspeccién en la ela-
boracion del balance conforme al articulo 2.1 que después serd ob-
jeto de revisién, diligenciado formal de los libros contables segtin
el art. 3) pero desarrollan otras de verificacién contable que enca-
jan en el concepto de auditorfa de cuentas, tal y como esté defini-
da en el articulo 1 de la Ley de 12 de julio de 1988, cuando emiten
el dictamen con el contenido del articulo 8 de la Ley de 1922, en el
que tienen proyeccioén los documentos y libros citados en los arti-
culos 2 v 3 de esta misma ley, porque si el fin de la auditoria de
cuentas es la revisién y verificacion de documentos contables al
emitir informes que puedan tener efectos frente a terceros (arts. 1.1
de la Ley de 1988), precisando si dichas cuentas expresan la imagen
fiel del patrimonio y de la situacion financiera de una empresa (art.
1.2), los criterios seguidos al emitirse por los interventores el dicta-
men que prevé el articulo 8 vienen a coincidir con el especifico de
un informe de auditoria, puesto que debe centrarse no sélo sobre
el estado e informalidades de la contabilidad sino de modo primor-
dial sobre la existencia y exactitud o imagen fiel de los elementos
patrimoniales relacionados en el balance segtin la normativa actual,
que identifica los balances como uno de los documentos integrado-
res de las cuentas anuales (art. 34.1 del C de C).

El auto declarando la suspension, conditio iuris del estado, es
inmediatamente ejecutivo (art. 8, parrafo tltimo). Pero no todo él,
porque en cuanto de su contenido forma parte la determinacion
del grado de insolvencia del deudor, las facultades del Juez se ex-
tienden a calificar en ese mismo auto la insolvencia, y si inicial-
mente lo hubiere sido como definitiva, como la consignacion o la
fianza por el pasivo excedente modifica el auto se elimina tal cali-
ficacion (art. 8, inciso peniltimo); y si no hubiere cobertura ni
prestacion de garantia la cualidad de definitiva para la insolvencia
se adquiere en un momento posterior.
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Por lo demds, el auto es ejecutivo «sin perjuicio de que cele-
brada la junta de acreedores se pueda impugnar por cualquiera de
éstos o por el suspenso en el modo y tiempo fijados en los articu-
los 16 y 17 de esta Ley» (art. 8, tltimo inciso). Los articulos remi-
tidos se refieren a la oposicién a la aprobacién del convenio y sus
causas (art. 16), y al procedimiento incidental que deberd seguirse
(art. 17), con lo que el auto puede ser impugnado bastante tiempo
después de dictado (art. 16, pérrafo primero) y anulado total o
parcialmente tras agotarse los recursos de apelacién y stiplica (art.
17, parrafo tercero), siendo de resaltar que las causas de impugna-
bilidad del articulo 16 no tienen relacion con la declaracion de es-
tado de suspension de pagos, sino con la calificacion de la insol-
vencia (inexactitud fraudulenta del balance. exageracion de los
créditos, error en la estimacién del pasivo).

Otro tema de interés. Las dos tnicas formas legales de revocar
la insolvencia definitiva, recalificando la insolvencia provisional,
son la consignacién y el afianzamiento hecho por terceros en el
quantum suficiente para eliminar el desbalance. Por virtud de la
prestacion de la garantia o de la cobertura del déficit se impide la
apertura de la pieza separada de calificacion y la eventual declara-
cién de quiebra a instancia del deudor suspenso o de los acreedo-
res que representen dos quintos del pasivo. Han de hacerse siem-
pre por cuenta del deudor; la consignacién se concreta (arts. 1.176
y siguientes del CC), en la entrega a titulo gratuito y a disposicion
del Juez de la suspension, de la cantidad en que el pasivo supere al
activo, y el afianzamiento, en el gravamen sobre inmuebles con
anotacion registral, o con el dep6sito en establecimiento publico
designado por el Juez de muebles, metilico o valores. Tanto la co-
bertura como la garantia suponen incremento del activo, y su vali-
dez se condiciona a la identificacién del tercero y a que se realicen
«a satisfaccion del Juez» (art. 8, parrafo sexto). Se ha cuestionado
la eficacia de formas atipicas, por representar reduccién o modifi-
cacion del pasivo y por ser distintas a la consignacién y el afianza-
miento, como seria la renuncia por algunos acreedores a créditos
reconocidos que forman parte del pasivo con el fin de restablecer
el equilibrio patrimonial. No estéd prevista esta posible modalidad
de recalificacién de la insolvencia como provisional en la Ley de
Suspensién de Pagos, pero el Cédigo Civil regula como causa de
extincién de las obligaciones con el nombre de condonacién o re-
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mision de la deuda (arts. 1.156 y 1.187), la renuncia al derecho de
crédito por su titular. En apoyo de su admisibilidad hay que des-
tacar que si estan permitidos en la Ley de 1922 convenios remiso-
rios, de condonacién o de quita (paralelos a la quita como acuer-
do previo del concurso de los articulos 1.912 y 1.918 del CC), de
origen multilateral, en una etapa procesal posterior, también una
vez abierta la fase para una posible revocacién de la insolvencia
definitiva, serd eficaz un acto unilateral, o sin pacto ni convenio,
de remisioén o quitamiento (remisién y quita se emplean como si-
nénimos en el articulo 1.146 del CC). Es un acto que se perfeccio-
na unilateralmente, sin contraprestacion alguna, que debe llegar a
conocimiento del deudor y del 6rgano jurisdiccional; la voluntad
del deudor no perfecciona la renuncia y en cuanto favorece al sus-
penso no requiere tampoco su aceptacién formal en virtud del
principio invito beneficia non conferuntur. Parece, sin embargo, ne-
cesario, como ocurre con la consignacién y la fianza, que la renun-
cia a los créditos lo sea «a satisfaccion del Juez».

Asi como la insolvencia calificada de definitiva en el auto que
declara la suspensién de pagos puede ser recalificada de provisio-
nal si en el plazo fijado se cumplen las obligaciones de cobertura o
de garantia (art. 8, parrafo cuarto), no prevé la ley expresamente
la situacion contraria o de conversién de la provisional en definiti:
va. Pero tal modificacion es posible y debe dictarse un auto en ese
sentido cuando prosperen ante el Juez de la suspensién o ante el
que resuelva el posterior juicio declarativo las reclamaciones cuyo
petitum sea la inclusion de un crédito excluido o el aumento del in-
cluido (arts. 11, parrafo tercero, y 12, inciso segundo), o cuando se
dé lugar a la oposicién a la aprobacién judicial del convenio por
error en la estimacion del activo o del pasivo si hubiere influido en
la calificacion de la insolvencia (art. 16.5.).

Analizamos aqui la posibilidad de que durante la tramitacion
del expediente se concluyan eficazmente negocios dispositivos o
de enajenacion sobre bienes y traslativos de créditos de la titulari-
dad del suspenso. Se trataria siempre de actos excedentes de la or-
dinaria administracién que exigen en el declarante como requisito
legal de eficacia (conditio iuris) la plena capacidad de obrar o de
ejercitar por si los derechos y someterse a las obligaciones, requi-
sitos que no se dan en el declarado en suspensién de pagos. Es
cierto que como ha reconocido el Tribunal Supremo en interpreta-
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cion de las oportunas normas (Sentencias, entre otras, de 28 de oc-
tubre de 1985, 11 de febrero de 1986, 22 de abril de 1987 y 18 de
noviembre de 1988), que el suspenso conserva la administracion
de sus bienes y la gerencia de sus negocios, con las limitaciones
que el Juez estime convenientes, siempre contando con el concur-
so de los interventores para determinadas operaciones, por lo que
no se trata como ocurre en la quiebra (art. 878 del C de C), de una
inhabilitacién equiparable a la incapacidad, sino de una actuacién
similar a la auctoritas interpositio semejante a la del tutor. Pero
aunque en la declaracion del estado de suspension de pagos no se
produce la inhabilitacién total del deudor en la esfera patrimonial,
si estamos ante una incapacidad parcial de obrar que restringe la
aptitud para realizar actos de atribucién patrimonial o de grava-
men de inmuebles, puesto que requieren para su validez un com-
plemento de capacidad (consentimiento de los interventores, auto-
rizacién judicial). En efecto, en la Ley de 1922, una vez iniciada la
suspension de pagos, la capacidad de obrar del deudor comercian-
te ya no es plena, sino que para determinados negocios son im-
prescindibles actos complementarios que se erigen en requisitos
constitutivos para la eficacia. En unas ocasiones (antes de la de-
claracion del estado de suspension y de la calificacién como defi-
nitiva de la insolvencia), los limites a la capacidad de disposicion
pueden ser legales o bien impuestos expresamente por el Juez (art.
6). Otras veces (tras la calificacion y permanencia de la insolven-
cia definitiva). los limites no tienen mds fuente que la judicial (art.
8, parrafo sexto, tltimo inciso).

Para la primera de las fases aludidas, e incluso hasta que el
convenio obtenga la aprobacién de los acreedores, es principio ge-
neral que el suspenso conserva la administracién de los bienes y la
gerencia de sus negocios, pero con las limitaciones, sin restriccion
alguna, que, en cada caso, fije el Juzgado previo informe especial
de los interventores (art. 6, inciso primero), por lo que si el acto a
realizar se hallare en el drea de los limites la capacidad habrd de
completarse. pero sin que aqui el precepto diga cémo ni por quién.
Por el contrario, si el Juez no se ha pronunciado sobre la gradua-
cion de la capacidad, regirdn de modo directo las limitaciones ope
legis a las que acomodard el suspenso la realizacion de los actos
negociales (art. 6, parrafo primero, niimeros 1, 2, 3), figurando en-
tre ellas la necesidad del acuerdo o consentimiento de los inter-

1038



ventores «para celebrar todo contrato» y para «la venta de bienes
que sea necesario enajenar».

Para la segunda fase no existen limites ex lege, por lo que sera
obligatorio un explicito pronunciamiento judicial sobre los actos
que puede concluir el suspenso y los que se condicionan a la auto-
rizacion, al disponer el articulo 8, parrafo sexto, Gltimo inciso, que
en ¢l auto en que se declare la insolvencia definitiva, el Juez «fija-
rd los limites de la actuacion gestora del suspenso mientras per-
manezca en este estado». En este caso no es necesario que prece-
da informe especial de los interventores para concretar la exten-
sion de los limites a la capacidad de obrar, por lo que es libre la
facultad del Juez para mantener los que pudiera haber acordado
en la anterior etapa, reducirlos o ampliarlos.

No habrd, en consecuencia, impedimentos précticos para la
realizacion de determinados activos del suspenso siempre que se
hayan situado excepcionamente por el Juez en el circulo de su ca-
pacidad, o que concurran los elementos formales que completan la
capacidad de obrar del suspenso. Tampoco hay cuestion en orden
a que los requisitos particulares de validez (autorizacién judicial,
acuerdo de los interventores), han de ser anteriores al acto dispo-
sitivo, sin que quepa la ratificacién posterior en armonia con el
principio de no convalidacién de los actos nulos, por lo que si,
eventualmente, hubieren subseguido, no pueden actuar retroacti-
vamente, ddndoles eficacia. Lo no resuclto es si en alguna ocasion
la concurrencia de aquellos requisitos serd cumulativa o conjunta;
en particular, cuando el Juez no haya establecido limites, y entre
los legales, como sucede en el articulo 6, se halle el acuerdo o con-
curso de los interventores para actos de disposicion, ;es necesaria,
ademds, la autorizacion judicial? Interpretando restrictivamente
los limites, el pendltimo parrafo de esa norma conduce a la solu-
cion negativa, porque segtin su tenor los actos que enumera «rea-
lizados sin el concurso o acuerdo de los interventores... serdn nu-
los e ineficaces», y s6lo es necesaria la autorizacion del Juez para
los que puedan tener lugar «antes de que los interventores tomen
posesion de su cargo». Asi, son considerados el acuerdo de los in-
terventores y la autorizacién judicial aisladamente, conduciendo
su falta a la invalidez textual. Mas la solucion parece extrana, dado
que los interventores son delegados o auxiliares del Juez para to-
dos los actos en que esta previsto su concurso, por lo que mads
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acorde con su naturaleza seria imponerles el deber de informar al
Juez, e incluso a las partes, sobre causas y fundamentos de la ena-
jenacién de activos, y con oposicién o sin ella el Juez podria con-
firmar o no el acto de disposicion en proyecto.

¢’) El convenio: desde la proposicién al cumplimiento total

Las normas de la Ley de 1922 ordenan, con exclusion de cua-
lesquiera otras, el procedimiento de suspensién de pagos (art. 1),
cuya conclusion més frecuente coincide con la aprobacién por el
Juez del convenio propuesto por el deudor, que tiene fuerza vin-
culante para todos si es aceptado por la mayoria legal de acree-
dores. Antes del refrendo judicial el convenio es impugnable por
determinados acreedores (los discordantes, los no asistentes a la
junta y los eliminados de la lista deinitiva, segtin puede verse en el
art. 16): el incumplimiento por el deudor del convenio aprobado,
no lleva aparejada la facultad resolutoria propia de los negocios
juridicos bilaterales, sino su rescisién y la declaracion de quiebra;
efecto del cumplimiento en el orden sustantivo es la extincion de
las obligaciones preexistentes en los términos estipulados, y en el
orden procesal representa el dies ad quem de la intervencion del
Ministerio Fiscal en el procedimiento.

Entre los presupuestos formales requeridos para la apertura
del expediente de suspension de pagos, uno de los cuales es la pro-
puesta de convenio, y el cumplimiento del convenio, que le pone
fin, existen variados actos, contractuales unos y otros procesales, y
distintas formalidades que conducen a la homologacién judi-
cial. Algunas de ellas, en el marco de las relaciones privadas entre
acreedor y deudor, extrafias a las funciones del Ministerio Fiscal.
La exposicion sucinta de su cronologia muestra esas diferenciadas
facetas.

La propuesta de convenio se acompaiia a la solicitud (art. 2.4),
quedando a disposicion de los acreedores hasta el dia sefalado
para la celebracion de la junta (art. 10, dltimo parrafo), a la que
tienen derecho a asistir, y el deudor obligacién, pues su falta da lu-
gar a la conclusién del expediente (art. 13, péarrafos primero y se-
gundo); constituida la junta la propuesta de convenio se lee por el
Secretario, abriéndose debate sobre el mismo, sin limites porque
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se reconoce el ius variandi a acreedores y deudor, pudiendo con-
cluir la oferta con la aceptacién o aprobacién por los acreedores si
concurrieren los guorum exigidos (art. 14), o con su rechazo si no
se reuniere esa mayoria (art. 15, segundo inciso), declardndose
terminado en este supuesto el expediente (art. 13, parrafo cuarto);
el Juez proclama el resultado de la votacién favorable al convenio
(art. 15, uno), y transcurridos ocho dias desde la celebracion de la
junta sin que los legitimados hubieren formulado oposicion (art.
16, pdrrafo inicial), el Juez dicta auto aprobando el convenio y
mandando a los interesados estar y pasar por €l (art. 17, primer in-
Ciso).

A este convenio aprobado en junta por los acreedores, o con
adhesién oral al proyecto del deudor, se equipara el convenio me-
diante tramitacion escrita o con la adhesion formal (notarial o ju-
dicial), prestada por los acreedores a la proposicién del deudor.
regulado en los articulos 18 y 19, si bien con algunas variantes en
los tramites que llevan a la homologacién del convenio o al sobre-
seimiento del expediente.

La fase contractual que se inicia con la oferta que hace el deu-
dor para el pago de los créditos, y que se mantiene durante el per-
feccionamiento por la adhesién mayoritaria de los acreedores,
constituye un espacio juridico sin funciones para el Ministerio Fis-
cal. Pero las recupera en etapas subsiguientes en las que la trami-
tacion rebasa la expresion de voluntades de acreedores y deudor,
que estan formadas por la oposicion a la aprobacion y por la res-
cision del convenio aprobado cuando fuere incumplido. En efecto,
antes de la aprobacion judicial, el convenio aceptado por mayoria
de los acreedores no titulares del derecho de abstencion, es impug-
nable (la llamada oposicién al convenio prevista en los arts. 16 y
19), por causas que van desde irregularidades formales al fraude;
después del auto de homologacion judicial. el incumplimiento pue-
de hacer perder su eficacia al convenio (art. 17, parrafo dltimo).

En la Ley (art. 16, inciso primero), figuran como legitimados
para instar la nulidad del convenio atin no aprobado sé6lo algunos
acreedores, y para promover su rescision y la declaracion consecu-
tiva de quiebra cualquiera de los acreedores (art. 17, inciso final).
No extrafia la exclusién de los interventores judiciales porque ce-
saron en sus funciones cuando el Juez proclama el resultado de la
votacion favorable al convenio (art. 15, uno), si bien los acree-
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dores. ya a titulo particular, pueden conferirles su representacion
para ejercitar las acciones procedentes (art. 15, parrafos primero y
segundo). No se menciona tampoco al Ministerio Fiscal para su
eventual intervencion en el proceso incidental de oposicion ni en
el juicio declarativo a seguir en el supuesto de convenio incumpli-
do. De nuevo habra que acudir a la formulacién general del arti-
culo 23 sobre el Ministerio Fiscal parte «hasta el total cumpli-
miento del convenio», expresion comprensiva tanto de la fase pro-
cesal de la aprobacién-oposicion al convenio como de la del cum-
plimiento-incumplimiento. Interpretacién que, aunque por via in-
directa, no es ajena a la jurisprudencia (Sentencias de 21 de octu-
bre de 1973, 28 de abril de 1987), pues habiéndose alegado la an6-
mala constitucién de la relacién juridica procesal al no haber in-
tervenido en el procedimiento el Ministerio Fiscal, el Tribunal
Supremo lo rechazé porque el articulo 23 lo que ordena es que el
Ministerio Fiscal sea parte en el expediente de suspension de pa-
gos, pero el precepto no es aplicable a las reclamaciones judiciales
contra quienes se hallen declarados en estado de suspension de
pagos, conforme a esta ajustada tesis, cumplimiento excesivo de la
intervencién del Ministerio Fiscal tanto en instancia como en ca-
sacion, fue la que se desprende de los antecedentes de la Senten-
cia de 19 de noviembre de 1982 que trae su causa de demanda pro-
movida por acreedores antes de formular oposicién al convenio,
en la que ejercitdndose una accién declarativa se solicité la nuli-
dad del expediente de suspension de pagos planteada al margen
de este proceso ante la prohibicién legal (art. 9, primero y segun-
do inciso), de solicitar dentro de él la nulidad, o la revocacion del
auto que declara la suspension de pagos.

En el proceso incidental de oposicién al convenio es necesaria
la participacion del Ministerio Fiscal. La razén es doble. Porque al-
gunos de los motivos que lo autorizan se concretan en inobservan-
cia de formalidades en el procedimiento (art. 16.7), en falta de
personalidad (art. 16.2) o en errores de la estimacion del pasivo o
en la declaracién del derecho de abstencion (art. 16.5 y 6), todos
configurados como causas de nulidad formal que afectan al proce-
dimiento y a la eficacia del convenio. Y, sobre todo, porque entre
los denominados motivos de oposicién, hay causas de nulidad sus-
tancial relacionadas con el fraude en muy diversas manifestacio-
nes (inteligencias fraudulentas entre deudor y acreedores o de €s-
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tos entre si con vulneracion del principio de par conditio credito-
rum, exageracion de créditos, de inexactitudes, también fraudulen-
tas en el balance, art. 16.3 4 y 7), que no sélo repercuten en la for-
macion de las mayorias o en el concierto y aprobacién del conve-
nio, sino que integran figuras delictivas comunes cuyas conse-
cuencias civiles serfan la invalidacién del convenio.

A pesar de que la jurisprudencia configura el convenio como
institucion de cardcter contractual que ha de cumplirse como los
demas contratos (Sentencia de 15 de febrero de 1962). o como ne-
gocio juridico sui generis (Sentencia de 30 de mayo de 1969), o
complejo (Sentencia de 4 de julio de 1966), su incumplimiento por
el deudor se sanciona de forma distinta a la prevenida para los
contratos bilaterales, pues para la eventualidad del incumplimien-
to el articulo 17, dltimo parrafo, s6lo concede accion para instar un
tipo de invalidez que, a pesar de no fundarse en la lesién o perjui-
cio, llama rescision, y una vez obtenida la declaracién de ineficacia
del convenio en el correspondiente juicio declarativo (Sentencia
de 8 de octubre de 1975), puede pretenderse la quiebra (Sentencia
de 30 de abril de 1968). De esta manera resulta que los efectos del
incumplimiento del convenio en la suspensién de pagos son para-
lelos a los del incumplimiento de los convenios en el concurso y en
la quiebra; en el concurso de acreedores (art. 1.919 del CC), con
el incumplimiento total o parcial renace el crédito primitivo y
puede pedirse la declaracién o la continuacién del concurso, lo
mismo que ocurre en los convenios de quita o espera (art. 1.155 de
la LEC). La falta de cumplimiento del convenio en la quiebra le-
gitima a cualquiera de los acreedores para pedir la rescision y la
continuacion de la quiebra que ya habia sido declarada (art. 906
del C de C).

Los efectos del incumplimiento del convenio en la suspensién
de pagos estdn relacionados con la legitimacién del Ministerio Fis-
cal para actuar en los procesos que los declaren. El Ministerio Fis-
cal es parte hasta el cumplimiento (art. 23) y como el incumpli-
miento es situacion anterior a la satisfacciéon por el deudor de las
prestaciones acordadas, en principio parece que se halla en el am-
bito de la intervencién del Ministerio Fiscal. Pero sucede que, pre-
supuesto el incumplimiento, la accion cuyo ejercicio reconoce el
articulo 17 no se dirige al cuamplimiento del convenio sino a su ex-
tincion e ineficacia. Luego si el Ministerio Fiscal interviene solo
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hasta el cumplimiento, ha de entenderse hasta el cumplimiento
normal o voluntario del convenio, porque frente al incumplimien-
to no existe en el articulo 17 la opcion entre el ejercicio de la ac-
cién de resolucion y la de cumplimiento forzoso sobre el patrimo-
nio del deudor.

C) PUBLICIDAD REGISTRAL DE LAS RESOLUCIONES RECAIDAS
EN LOS EXPEDIENTES DE SUSPENSION DE PAGOS

En intima relacién con la proteccién de los derechos de los
acreedores y con el principio de seguridad juridica, hay que colo-
car la publicidad registral de la declaracién del estado de suspen-
sion de pagos y la de otras resoluciones dictadas en el procedi-
miento, porque al imponer ciertas limitaciones a la facultad de li-
bre disposicion del suspenso, influyen en la validez de negocios
juridicos a concluir permaneciendo aquellas situaciones. De ahi
la necesidad del acceso a los asientos registrales de los actos del
Juez que por disposicién legal deben ser objeto de anotacién o de
inscripcion. Materia ésta que tampoco debe ser ajena a las funcio-
nes a desarrollar por el Ministerio Fiscal en las suspensiones de
pagos.

En orden a la capacidad de obrar del suspenso y de su aptitud
para realizar negocios o actos de enajenacion de bienes cuya titu-
laridad le corresponde. ya se ha advertido que la intervencién de
las operaciones del deudor aunque aparentemente se presenta
como medio de fiscalizacion y control de la administracion y ges-
tién, en realidad produce una limitacién de la capacidad, al repu-
tarse ineficaces en el articulo 6 de la Ley, los actos realizados por
el suspenso sin que se hayan observado las formalidades que cons-
tituyen el complemento de capacidad. De modo que si la declara-
cion de suspension de pagos no supone incapacidad para el deu-
dor o para los representantes o gestores de la sociedad, si consti-
tuye una limitacién a la disposicién de los bienes; uno y otros
conservan intacta su capacidad de obrar general, pero no son ab-
solutamente libres para perfeccionar vilidamente actos de dispo-
sicion sobre bienes propios o que tienen en administracion en ca-
lidad de gestores o representantes de la sociedad declarada en es-
tado de suspensién. Aunque la actividad encomendada a los in-
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terventores no esté en funcién de la restriccion de la capacidad de
obrar del deudor y los gestores, si es representativa de una prohi-
bicién que limita la libertad de disposicion, de entidad tal que es
susceptible de acceder al Registro de la Propiedad, al Registro
Mercantil y para el empresario individual también al Registro Ci-
vil, todo ello por razones de seguridad del tréfico juridico y de los
derechos de los acreedores o de terceros. En este sentido, dicen las
Sentencias del Tribunal Supremo de 5 de marzo de 1991, 20 de oc-
tubre de 1991 y 19 de abril de 1993, que la declaracién de suspen-
sion de pagos sélo tiene eficacia, respecto a la actividad patrimo-
nial del deudor, desde el momento en que la declaracién judicial
de tal situacion irregular para el normal trafico juridico impone la
fiscalizacion de todas las operaciones del deudor con la consi-
guiente designacién de interventores, y por tanto el deudor con-
serva intacta su capacidad, pero no es plenamente libre sino que
tiene su operatividad controlada a fin de procurar su propio inte-
rés y de los acreedores mientras se halle sujeto al procedimiento.

Como con el sistema de publicidad ordenado legalmente para
las declaraciones de suspensién de pagos y demds actos esenciales,
no solo se trata de proteger a los acreedores y a los terceros que
puedan contratar con el deudor comerciante suspenso, sino tam-
bién de afirmar el principio de seguridad juridica de todo tipo de
relaciones juridico-privadas consagrado en el articulo 9 de la
Constitucion, es preciso que el Ministerio Fiscal cuide también la
faceta registral del procedimiento de suspension de pagos a fin de
que por el titular del érgano jurisdiccional se cursen sin dilaciones
los mandamientos prevenidos para que se¢ inscriban o anoten, en
su caso, las resoluciones que deban constar en los Registros res-
pectivos; pues no en vano, como ha quedado expuesto, desde que
la suspension de pagos es admitida a tramite, y en mayor medida
cuando es declarada, aunque no dé lugar a una restriccién general
de la capacidad, si produce una modificacién juridica en la esfera
patrimonial del suspenso por disposicion de la Ley semejante a la
que pueda derivarse de las prohibiciones de disponer.

Este tema de la publicidad registral de las resoluciones recai-
das en expedientes de suspensiones de pagos no se halla armo-
nicamente regulado en las distintas normas que se ocupan de ella.
Una exposicion analitica resumida de las mismas nos muestra las
siguientes particularidades.
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El acceso al Registro de la Propiedad de los autos declarando
la suspension de pagos y fijando la calificacion de la insolvencia,
tiene su amparo en el articulo 2.4 de la Ley Hipotecaria, al decla-
rar inscribibles las resoluciones judiciales «por las que se modifique
la capacidad civil de las personas en cuanto a la libre disposicion de
sus bienes», y que estd desarrollado por el articulo 10 del Regla-
mento Hipotecario, en el que se aclara que las resoluciones judi-
ciales inscribibles en el Registro no son sélo las que expresamente
declaren la incapacidad de alguna persona para administrar sus
bienes o modifiquen con igual expresion su capacidad civil en
cuanto a la libre disposicion de su caudal, «sino también todas
aquellas que produzcan legalmente una u otra incapacidad, aunque
no la declaren de un modo terminante». Si bien es cierto, como se
ha dicho que la limitacién de disponer que representa la declara-
cién de suspension de pagos no constituye incapacitacion, la ins-
cripcién se hard en el Libro de incapacitados (art. 386 del RH) y la
cancelacién se hard por nota marginal (art. 386, inciso segundo, del
RH). Mediante esta inscripcién se da publicidad registral a la limi-
tacién impuesta a la libertad de disposicion a fin de que pueda ser
conocida por los eventuales adquirentes de bienes inmuebles per-
tenecientes al suspenso. al tiempo que facilita al Registrador el
dato de esa limitacién en el desempeiio de la funcién calificadora;
en otro caso podrian acceder al Registro actos nulos o anulables,
no convalidables ciertamente por la inscripcion segin el articulo 33
de la Ley Hipotecaria. pero esa nulidad habia de mantenerse en re-
lacién al tercer adquirente protegido por la fe piiblica registral con-
sagrada en el articulo 34 de dicha Ley Hipotecaria.

Reconociendo que la solicitud de suspension de pagos no pre-
senta los caracteres, la forma ni la estructura de una verdadera de-
manda, a efectos de la posible anotacioén preventiva pueden iden-
tificarse. Y en tal sentido es procedente la anotacion preventiva de
la providencia que admite a tramite la solicitud de suspension de
pagos, porque si en el articulo 42.5.” de la Ley Hipotecaria solo se
faculta para pedirla al que propusiere la demanda con objeto de
obtener alguna de las resoluciones judiciales expresadas en el ar-
ticulo 2.4, conforme al articulo 43. parrafo tercero, de la propia
Ley Hipotecaria podra hacerse también esa anotacién preventiva
de oficio en virtud de providencia judicial, a lo que debe anadirse
que el articulo 142 del Reglamento Hipotecario establece, de
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modo muy genérico, que procede la anotacion preventiva de que
trata el articulo 42.5." de la Ley Hipotecaria «en los casos de sus-
pension de pagos... previos los tramites establecidos en las leyes».

Si en la legislacion hipotecaria la exigencia de publicidad deri-
vada de la inscripcién y la anotacién preventiva para el auto que
declare la suspension de pagos y para la providencia de admision
a tramite de la solicitud, se obtiene de modo implicito e indirecto,
en las normas reguladoras del Registro Mercantil (Reglamento
aprobado por Real Decreto de 29 de diciembre de 1989), la obli-
gacion de la publicidad registral para determinados actos procesa-
les del Juez dictados en el expediente de suspension de pagos, apa-
rece de forma expresa y directa, aunque con algunas imprecisio-
nes. Se prevén en el Reglamento del Registro Mercantil tanto la
inscripcion como la anotacion preventiva, procediendo una u otra
seglin que la resolucién remitida en virtud de mandamiento judi-
cial sea o no firme (art. 287.1). Conforme a lo que dispone el arti-
culo 284, en la hoja abierta a cada empresario individual, sociedad
o entidad inscribible, se inscribirdn los siguientes actos: la provi-
dencia de admisién a tramite de la solicitud de declaracion del es-
tado de suspension de pagos; el acuerdo del Juez declarando le-
galmente concluido el expediente por no haber concurrido a la
junta el nimero de acreedores previsto en el articulo 13 de la Ley
de Suspensién de Pagos (y aunque no se diga los demds supuestos
de terminacién anormal del expediente): el auto de aprobacién
del convenio del suspenso con sus acreedores. y cuantas resolucio-
nes se dicten en el procedimiento de suspensién de pagos que
afecten a la limitacion de las facultades patrimoniales del deudor,
asi como el nombramiento y la sustitucion de los interventores. Es
de notar que a tenor del articulo 9.1.° del Reglamento. que sélo
desde la publicacién en el «Boletin Oficial del Registro Mercantil»
los actos sujetos a inscripcion son oponibles a terceros de buena
fe, con lo que la inscripcién no es constitutiva sino un mero instru-
mento de publicidad de los actos inscritos.

Los asientos antes referidos se cancelan en virtud de manda-
miento judicial, transcribiendo la parte dispositiva de la resolucion
judicial firme por la que se sobresea la suspension de pagos o se
declare el integro cumplimiento del convenio aprobado (art. 289).

Las suspensiones de pagos tampoco permanecen al margen del
Registro Civil, obviamente cuando los afectados por ellas sean
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empresarios individuales. Si la Ley del Registro Civil (art. 46) dice
muy genéricamente que se inscribirdn al margen de la inscripcion
de nacimiento «las declaraciones de suspension de pagos», el
Reglamento, muy especificativo, declara inscribibles (art. 178) la
providencia por la que se tiene por solicitada la declaracion del es-
tado de suspension de pagos, el auto declarando este estado —ins-
cripeion en la que se precisara si la insolvencia es provisional o de-
finitiva y los limites que el Juez fije a la capacidad del suspenso—
y el hecho de haberse aprobado judicialmente el convenio.

La publicidad registral no aparece suficientemente regulada en
la Ley de Suspension de Pagos. Por lo pronto, no todas las resolu-
ciones que imponen limites a la capacidad figuran en el marco le-
gal, y estan omitidos parte de los supuestos que concluyen de
modo anormal el expediente. Sin que haya referencias a la publi-
cidad con causa en resoluciones producidas en el juicio de respon-
sabilidad o en el instrumental cautelar.

Se anotardn en el Registro Mercantil y en el de la Propiedad
en que se hallen inscritos los inmuebles del suspenso, la providen-
cia de admisién a tramite de la solicitud de suspensién de pagos
(art. 4, inciso uno), en la que se ha ordenado la intervencién de las
operaciones del deudor (art. 4. parrafo segundo), con la amplitud
que se detalla en el articulo 6.

Sin embargo, para el auto que declara la suspensién de pagos
y califica la insolvencia, el articulo 8, dltimo parrafo, contempla
solo la publicidad extrarregistral, que queda a la discrecionalidad
del Juez; a tal auto, en efecto, «se le dard la publicidad que el Juez
estime conveniente segilin la importancia del pasivo y el nimero
de acreedores». Pero como en ese auto el Juez debe fijar «los li-
mites de la actuacion gestora del suspenso» (art. 8, inciso pentil-
timo), que afectan a su capacidad de disposicién, su acceso al Re-
gistro de la Propiedad estd justificado por el articulo 2.4 de la Ley
Hipotecaria, y al Registro Mercantil por el articulo 284 de su
Reglamento.

La publicidad para la conclusién normal del expediente que
conlleva el fin de los limites de las facultades patrimoniales, si estéd
prevista, pues del auto aprobando el convenio el Juez librara los
correspondientes mandamientos a los Registros Mercantil y de la
Propiedad (art. 17, primer inciso). Al auto aprobatorio del conve-
nio cumplido ha de seguir la providencia ejecutoria, ya que con-
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forme al articulo 83 de la Ley Hipotecaria tal resolucion es indis-
pensable para la efectividad de la cancelacion de las inscripciones
0 anotaciones hechas en virtud de mandamiento judicial. Si las
cancelaciones no son automdticas, solo con la notificacién a los
Registros de la providencia se extinguird la situacién juridica cre-
ada consiguiendo el asiento de cancelacion de las anotaciones o
inscripciones.

En la Ley de Suspensién de Pagos, la publicidad registral para
la terminacién del expediente en forma distinta a la del convenio,
se reduce a la del acuerdo por el cual el Juez le concluye cuando a
la Junta no concurriesen acreedores cuyos créditos no alcanzaren
el quantum del pasivo del deudor determinado ex lege (art. 13, pa-
rrafos cuarto y quinto). Mas nada se dice para los demds casos de
archivo o sobreseimiento del expediente, seguidos o no de la de-
claracion de quiebra, debidos unas veces a conductas de los acree-
dores o del deudor (art. 10, parrafo primero) y otras a las del deu-
dor (art. 13, segundo inciso), o a la de los acreedores (art. 15, dos).
También en estos supuestos se cancelard la anotada denegacion de
acceso al Registro de cualquier acto dispositivo a concluir por el
solicitante de la suspensiéon admitida o por el declarado en ese es-
tado.

De conformidad con las normas generales relativas a las ano-
taciones preventivas contenidas en el articulo 42 de la Ley Hipo-
tecaria, que resultan aplicables aunque se parte de un numerus
clausus para ellas, tendrdn acceso al Registro de la Propiedad las
medidas cautelares que hayan podido adoptarse durante la trami-
tacion del juicio de responsabilidad (art. 20, parrafo cuarto de la
Ley de Suspension de Pagos), asi como las sentencias firmes re-
caidas.

CONCLUSIONES

1.* En las suspensiones de pagos el Ministerio Fiscal es parte,
seguin terminologia de la ley reguladora, siendo obligada su inter-
vencion tanto en la pieza separada que se forma para calificar las
insolvencias definitivas y exigir responsabilidades (art. 20, inciso
segundo), como en el procedimiento principal de suspension des-
de su apertura hasta que concluye con el cumplimiento del conve-

1049



nio aprobado (art. 23); pero es cuestionado aun el sentido y su na-
turaleza juridica, asi como las atribuciones que conlleva su inter-
vencion en estos procesos, indefinicién a la que han podido contri-
buir los términos poco explicitos de los Estatutos del Ministerio
Fiscal sucesivamente vigentes.

2" En la practica de las suspensiones de pagos, siendo, por
supuesto, el Ministerio Fiscal mds que un mero dictaminador, el
modo de manifestarse su actividad no se sujeta siempre a unos
mismos criterios tanto si se atiende a la forma como a la intensi-
dad de sus iniciativas procesales: estas heterogéneas actitudes de-
ben conciliarse buscando una interpretacién unificadora que ar-
monice con el principio estatutario de unidad de actuacién. La
consecucion de un exclusivo esquema de actuacion capaz de elimi-
nar la disparidad, es el objetivo pretendido por esta Circular.

3. Sobre la apuntada disparidad interpretativa respecto a las
funciones que realmente ha de cumplir el Ministerio Fiscal en las
suspensiones de pagos han podido influir dos factores. Uno seria
la evolucién histérica de la intervencién del Ministerio Fiscal, que
nos muestra oscilaciones situadas o en la intervencion de grado
minimo, cuando la suspension de pagos era una clase de quiebra,
0 en la inexistencia de cualquier intervencion, cuando la suspen-
sién de pagos adquiere el cardcter de figura juridica auténoma sin
prever para ella una eventual calificacién. El otro factor podria es-
tar constituido por alguna de las orientaciones contenidas en las
Circulares del Fiscal del Tribunal Supremo de 1922 sobre interpre-
tacion de la ley recientemente promulgada. en donde tras afirmar-
se que hasta ahora ha sido manifiesta la ausencia del Ministerio
Fiscal en todos los tramites de las suspensiones de pagos, se ex-
presa, sobre determinadas fases y momentos del procedimiento,
que el Ministerio Fiscal debera observar una prudente abstencion.
Tan singular doctrina restrictiva, inadmisible hoy, pudo ser ajusta-
da a las circunstancias de la época, con escasas suspensiones de
pagos y de poca entidad, e incluso a la propia naturaleza de la ley
que analizaba, que fue prevista como norma temporal, razén por
la cual también los criterios de la Fiscalia del Tribunal Supremo
serian transitorios, sin perspectivas de permanencia absoluta e in-
condicionada en el futuro.

4" La apertura de la pieza para depurar responsabilidades al
suspenso cuya insolvencia se declarare como definitiva es decision
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del Juez, pero el Ministerio Fiscal interviene sin limitaciones en
ella, calificando la insolvencia definitiva, instando medidas caute-
lares e iniciando por demanda el llamado juicio de responsabili-
dad. Mds a propésito de esta intervencion hay que aclarar algunos
puntos a fin de que quede definida la posicién del Ministerio Fis-
cal sobre la continuacion o no de la pieza de calificacién abierta.

a) Si tras haberse iniciado la tramitacién de la pieza para exi-
gir responsabilidades, el otro procedimiento, el de suspension de
pagos, se sobreseyere por alguna de las causas legales, tal conclu-
si6n extiende sus efectos extintivos a la pieza separada, por lo que
cuando el Ministerio Fiscal conociere que el expediente de sus-
pension de pagos ha sido sobreseido, dictaminard en la pieza en el
sentido de que procede tenerla por concluida, absteniéndose de
formular demanda, y si el sobreseimiento se produjere en tramita-
cion ya el juicio de responsabilidad desistira de él.

b) Si al auto que declara la insolvencia definitiva sigue no el
sobreseimiento sino la aprobacién del convenio, esta situacion es
compatible con la prosecucién de la pieza y con la calificacion de
culpable o fraudulenta para la suspension de pagos, asi como con
la formulacion de demanda por el Ministerio Fiscal.

¢) Aun cuando no esté previsto en la ley el desistimiento, a
iniciativa del suspenso, hay que partir de su admisibilidad dado el
cardcter voluntario y de privilegio procesal de la suspension de pa-
gos, pero con limites de distinta naturaleza; por virtud de los tem-
porales, el ejercicio de la facultad ha de ser anterior a la iniciacién
de la pieza de responsabilidad, y por razén de los limites formales
sus efectos no son automadticos, sino que es exigible la comu-
nicacion del acto unilateral del desistimiento a las demds partes
para que tengan la oportunidad de solicitar la continuacion del
procedimiento.

5." Sila calificacion de la quiebra lleva aparejada consecuen-
cias penales cuando se repute fraudulenta o culpable (arts. 520-521
del Codigo Penal), y media el requisito legal de procedibilidad, las
insolvencias definitivas en las suspensiones de pagos, aun califica-
das de culpables o fraudulentas, no constituyen, en ningtin caso, el
antecedente necesario para exigir responsabilidad criminal, por
cuanto no existen tipos penales que prevean suspensiones de pa-
gos punibles, por lo que el Ministerio Fiscal en las demandas de
responsabilidad fundadas en insolvencias fraudulentas o culpables,
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no solicitard deduccion de testimonio alguno de particulares para
proceder criminalmente contra el suspenso.

6." Si en el derecho dado estd excluida de modo incondicio-
nado la peticion de eventuales responsabilidades criminales deri-
vadas de la calificacion de las insolvencias definitivas como culpa-
bles o fraudulentas, y a pesar de ello la Ley de Suspension de Pa-
gos (arts. 8 y 20), ordena para esos casos la iniciacion de un juicio
civil —el declarativo de mayor cuantia— para la determinacion y
efectividad de las responsabilidades del suspenso, parece inobjeta-
ble la naturaleza civil patrimonial de la responsabilidad a exigir,
pero acontece que como con el convenio aprobado, cumplido o en
vias de cumplimiento, que normalmente precede al juicio de
responsabilidad se han extinguido las preexistentes obligaciones
de cuyo incumplimiento hubiera podido dimanar responsabilidad.
el Ministerio Fiscal se hallard en la duda, si se decide a formular
demanda en el juicio de responsabilidad por existir activos objeto
del futuro fallo favorable, sobre quienes deberdn ser demandados
y por qué circunstancias de hecho y juridicas. Procederia deducir
la demanda ejercitando la accién civil de responsabilidad o la ac-
cion, también civil, para la ejecucién forzosa del convenio, con es-
tas particularidades.

a) Dirigirla no contra el suspenso, porque con un convenio
aprobado e incluso ejecutado, no tiene responsabilidades civiles
pendientes, sino que como demandados podrian figurar consejeros
o gerentes de sociedades, que son también destinatarios de la ac-
ci6én para depurar responsabilidades (art. 20, parrafo primero). La
responsabilidad se hara derivar de alguna de las causas de culpa-
bilidad o fraudulencia o cuando el perjuicio de los acreedores pro-
venga de otros actos imputables al demandado.

b) Demandar al declarado en suspensién de pagos cuando
haya incumplido el convenio judicialmente homologado, y los
acreedores no hayan ejercitado su rescision y la consecutiva decla-
racién de quiebra, supuesto en que el petitum de la demanda seria
el cumplimiento coactivo de las obligaciones asumidas en el con-
cierto del convenio, si tal forma de ejecucién no se considera aje-
na a la suspension de pagos.

7.% Situados ya en el marco del procedimiento principal, el
expediente de suspensién de pagos, la intervencion del Ministerio
Fiscal se extiende tanto a las fases procesales de declaracién como
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a las del convenio (art. 23), pero su actividad ofrece variedad de fi-
nes, pues si es cierto que la ley lo considera primordialmente en su
faceta de parte en los procesos de esa naturaleza, no puede olvi-
darse al Ministerio Fiscal como titular de la accién penal que ha de
iniciar o continuar durante la sustanciacion del expediente para la
persecucion de infracciones punibles.

a) Concretos preceptos de la ley describen conductas antiju-
ridicas de los interventores (art. 8), y del suspenso (art. 6), deriva-
das del incumplimiento de obligaciones legales: en el primer caso
de la obligacion de emitir dictamen, y para los suspensos, de la
inobservancia de la obligacién de completar su capacidad —limi-
tada para actos de administracion y disposicion patrimonial— que
por remisiéon de la norma se suelen incardinar en la estafa genéri-
ca, pero dado que la accion recae sobre actos negociales o bienes
propios, su tipicidad puede hallar un mejor encaje en la figura del
alzamiento de bienes.

b) El ejercicio de acciones por cualesquiera otros delitos de
cuya comisién puedan desprenderse indicios en los datos que re-
sulten del expediente concursal, es conciliable con la prosecucion
de éste, compatibilidad que se extiende a los procesos por delitos
iniciados antes de la suspension de pagos; sin embargo, con esa
tramitacion paralela y concurrente de procesos concursales y pe-
nales, siempre que de estos derive responsabilidad civil directa y
subsidiaria, surgen problemas de no fécil solucién relativos al
modo en que las medidas cautelares adoptadas en el proceso pe-
nal pueden afectar a la tramitaciéon de un procedimiento de sus-
pension de pagos.

¢) Aun cuando el articulo 20 de la Ley parte de la integridad
y subsistencia del convenio no obstante la prosperabilidad de las
acciones penales, cuando se trate de delitos cometidos durante el
concierto del convenio, y con influencia decisiva en éste, por el
deudor y algunos de los acredores (fraudes, falsedades, inteli-
gencias fraudulentas), el convenio puede quedar sin efecto, pero
para ello es indispensable promover demanda de revision civil con
base en la sentencia penal condenatoria.

8. Como el dies a quo del expediente de suspension de pa-
gos coincide con la presentacion de la solicitud, y el Ministerio Fis-
cal interviene en él desde su iniciacion al ddrsele traslado de aque-
lla junto a la documentacion preceptiva, tendra especialmente en
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cuenta para construir su dictamen los presupuestos procesales y
sustantivos cuya inexistencia puede dar lugar a la inadmision a tra-
mite de la solicitud.

a) La fijacion dolosa por el deudor de un domicilio distinto
al que corresponda con arreglo a las normas de competencia terri-
torial dard lugar a la inadmisién de la suspensién de pagos; la re-
ferida alteracién fraudulenta no es causa vadlida para fundamentar
cuestiones de competencia territorial, al presentarse éstas como
inconciliables con la regulacién del expediente de suspension de
pagos.

b) Aun cuando en el procedimiento que establece la ley es
problemadtica la posibilidad de una tramitaciéon conjunta o acumu-
lacion de solicitudes de suspensiones de pagos procedentes de em-
presarios con personalidad juridica propia, en la practica no faltan
solicitudes simultdneas o sucesivas, pero con corto intervalo, pro-
cedentes de grupos de empresas con intereses comunes que tienen
distribuidas las actividades de fabricaciéon y comercializacion, su-
puestos estos y otros andlogos, en que el Ministerio Fiscal intere-
sard la acumulacién cuando advierta entre ellas elementos de co-
nexidad subjetiva o causal tales que conforme a la Ley de Enjui-
ciamiento Civil exijan una tramitacion conjunta.

¢) No es normal que la insolvencia (pasivo superior al acti-
vo), y si s6lo la iliquidez, se reconozca en las solicitudes de sus-
pensién de pagos, pero si asi ocurriera excepcionalmente y tras el
examen de los antecedentes documentales se constatard la situa-
cién de déficit patrimonial, ello no seria obstaculo decisivo para
que el Ministerio Fiscal informe favorablemente la admision a tra-
mite, pues la suficiencia de bienes como requisito objetivo exigido
por el Cédigo de Comercio para solicitar la suspension (arts. 870-
871), se desconoce en la Ley de 1922, con lo que la insuficiencia
patrimonial inicial s6lo es productora de efectos en la calificacion
de la insolvencia de las suspensiones de pagos admitidas y decla-
radas.

d) Como el articulo 3.” de la Ley de Suspensiéon de Pagos re-
mitiéndose al derecho comun y al especial, obliga a los empresa-
rios solicitantes de suspensiones de pagos a la presentacion de do-
cumentos contables cuya llevanza es preceptiva, y en la forma pre-
vista, €l Ministerio Fiscal se cerciorard de si con las solicitudes se
aportaron materialmente los libros reputados esenciales u obliga-
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torios para todos los empresarios (art. 25 del C de C), y para las
sociedades andnimas (arts. 171-172 de la Ley de Sociedades
Andnimas), y de que cumplen las formalidades extrinsecas exigi-
das, por lo que la omision de cualesquiera de ellas o la constancia
de graves irregularidades, determinara la emision de dictamen in-
teresando la improcedencia de las pretensiones del solicitante: y si
en los casos de indisponibilidad de libros obligatorios o de su
aportacién pero con anomalias esenciales, recayere providencia
admitiendo a tramite la suspension de pagos. recurrird el Ministe-
rio Fiscal en reposicion autorizado por el articulo 376 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil.

e) En circunstancias ordinarias el requisito de la cualidad de
comerciante para el empresario individual no es dificil constatarlo
por el contenido de la Memoria, libros de contabilidad, relacién
nominal de los acreedores y naturaleza de las obligaciones pen-
dientes de cumplimiento. Pero no es pacifico si concurre este pre-
supuesto subjetivo de la cualidad de comerciante en las sociedades
llamadas irregulares o en que falten requisitos formales esenciales,
pareciendo lo mds ajustado entender que suponen un obstdculo
para acceder al expediente de suspension de pagos y que tampoco
es posible para los dirigentes societarios, a no ser que se justifique,
como ocurrié en los hechos de la Sentencia de 19 de noviembre de
1982 que realmente han realizado actos de comercio en nombre
propio.

9.* Aunque la ley establece que el auto declarando la sus-
pension de pagos es inmediatamente ejecutivo (art. 8, dltimo pa-
rrafo), y que no se admitird pretension alguna que tienda a im-
pugnar la procedencia de la declaracién judicial (art. 9, inciso pri-
mero), hay que matizar porque, de un lado, del contenido de
aquel auto forman parte también las calificaciones de la insolven-
cia que si son modificables en los estrictos términos legales, y de
otro lado, el auto es impugnable, si no inmediatamente si muy a
posteriori, una vez celebrada la junta de acreedores y por las mis-
mas causas que legitiman la oposicion a la aprobacion del conve-
nio (art. 8, inciso final), todas ellas relacionadas con la calificacion
de la insolvencia.

10.*  Atendidas las normas de la ley, ha de tomarse en consi-
deracion por el Juez el preceptivo dictamen de los interventores al
declarar el estado de suspension de pagos, y ahora de modo espe-
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cial dada su cualidad de auditores de cuentas, expertos en actua-
ciones de verificaciéon de documentos contables: del propio modo,
el contenido del informe contribuird esencialmente a la califica-
cion de la naturaleza de la insolvencia como definitiva o como
provisional, si bien para pronunciarse sobre la modificacién o
recalificacion de las respectivas insolvencias, el Juez de la suspen-
sién tiene total autonomia, en cuanto los elementos a valorar so-
bre la correccién y suficiencia de la cobertura y las garantias son
estrictamente juridicos.

11 Las dos tinicas formas legales de conversién de la insol-
vencia definitiva en provisional son la consignacién o cobertura
del déficit y el afianzamiento hechos por terceros en la cuantia ne-
cesaria para eliminar el desbalance: en la prictica se ha planteado
la eficacia de formas atipicas de recalificacién que no suponen
incremento del activo como sucede en aquellas, sino reduccién del
pasivo, siendo una de las mds representativas y frecuentes, la re-
nuncia por parte de acredores a los créditos ya reconocidos 0 a
parte de ellos. La solucién afirmativa debe aceptarse para esta
modalidad de recalificacion; de un lado, porque en el Céodigo Civil
se prevé como causa de extincién de las obligaciones la renuncia al
derecho de crédito por su titular (condonacién o remisién), y de
otro, porque al reconocerse por la jurisprudencia la eficacia de los
convenios 0 pactos remisorios entre el suspenso y los acreedores,
también serdn productores de efectos los actos unilaterales de
condonacion perfeccionados tras la apertura del plazo héabil para
la recalificacion.

12.* Se cuestiona la posibilidad de si, dindose determinadas
circunstancias durante la tramitacién de los expedientes producen
la plenitud de sus efectos normales la conclusién de actos exce-
dentes de la ordinaria administracién (enajenacién de activos, ac-
tos traslativos de créditos) sobre bienes de la titularidad del sus-
penso. Es principio general que con la admision de la suspension
de pagos, el deudor, intervenidas sus operaciones, se halla inhabi-
litado para realizar actos de disposicién patrimonial, por lo que es
obligado un complemento de capacidad para celebrar védlidamen-
te actos contractuales y de enajenacién (art. 6), y que en el auto
declarativo del estado de suspension, el Juez fijard los limites de la
capacidad de obrar de aquel o de su actuacion gestora (art. 8, sex-
to parrafo), modificando o no la situacién anterior. No existen,
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pues, especiales impedimentos técnico-juridicos para la realizacion
de activos siempre que con anterioridad a la conclusion del nego-
cio dispositivo se hayan cumplido los requisitos particulares de va-
lidez complementarios de la capacidad.

13" Entre la proposicion del convenio y su cumplimiento
existen variadas ectapas. Unas propiamente procesales y otras que
no desbordan el drea de las relaciones contractuales con intereses
particulares en juego resueltos con la oferta y aceptacién. La ex-
presion dltima de éstas se halla en la junta de acreedores en la que
éstos y el deudor discuten libremente y acuerdan pactos sobre la
cuantfa futura o el aplazamiento de los créditos, materia que ob-
viamente, debe ser extraia al Ministerio Fiscal. Es, sin embargo,
fase procesal la que se inicia con el acto de oposicién que sigue a
la aceptacién del convenio por la mayoria de acreedores y que sus-
pende la aprobacién judicial del mismo. Con independencia de
que no se mencione al Ministerio Fiscal como interviniente en el
proceso incidental de oposicién, participa en el mismo tanto por-
que adn no se ha cumplido el convenio, dia final de su presencia
en el proceso, como porque alguno de los motivos de nulidad for-
mal afectan directamente a la regularidad del procedimiento y a la
eficacia del convenio, y otras causas de nulidad no s6lo estdn vin-
culadas con el fraude sino que integran figuras delictivas.

14.* La capacidad de disposicion patrimonial de los empresa-
rios individuales y sociales titulares de bienes, puede quedar limi-
tada por algunas de las resoluciones recaidas en los expedientes de
suspension de pagos (providencia de admision a tramite de la soli-
citud, auto de declaracion del estado y de calificacién de la insol-
vencia), y como resulta obligado constatarlos en forma de anota-
cion o de inscripeién, por medio de mandamiento judicial dirigido
a los correspondientes Registros, el Ministerio Fiscal atendera de
modo especial a su efectividad por razones de seguridad del trafi-
co juridico y de los derechos de acreedores y terceros. De igual
modo, vigilara el cumplimiento de la obligacion de instar la cance-
lacién de los asientos practicados, que tendra lugar por la comuni-
cacion a los Registros de los actos de conclusion normal (aproba-
cién y cumplimiento del convenio), y anormal (sobreseimiento o
archivo), de los expedientes de suspension de pagos, en cuanto
ellos ponen fin a la prohibicion judicial de enajenar que habia pri-
vado al suspenso de la facultad de disponer.
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