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 IHTRODUCCION

Todos los ordenamigntes jurfdices rositivos, aungue
con variantes sntre ellos, admiten diferentes molos de a
cabar la quiebra. Al igual cue en la ejecucidén singular,
en la guiebra, —proceso de ejecuci5n colectivo y univer-
cal por afectar al patrizonio entero del deudor y a to
dos sus acresdores—, se acepta la posibiliZad de que fi-
nalice de diversas maneras,

lLa quiebra puede concluir normal o anormalmente,zlay
autores que no hacen tal diferencia (Bonalli, catta, Prg
vineiali), pero hay otros cue se refieren claramente al
punto, Havarrini entre elloes, Distingue Navarrini entre
"clausura de la guiebra® y "cesacidn de la quiebra®, a =
tendiendp precisamente a la normalid=d o anormalidad en
el acabamiento de 1a misma cemo proceso de ejacucidn, by
naliza normalmente cuando el procacdimiento -ue le sirve
de desarrollo se agota plenamente, preoduzca o no efectos
definitivos, Acaba anormalmente cuando el procedimiento
vesa antes de cue pueda reputarse agotado, zracias a trm
carse el desenvolvimiente natural del procece, y éste se.
trunca per acuerdos ultimados (convenios) e por condicio
nes esylGiales del patrimonio del cuebrado que hacen in-
conveniente continuar Jas opzsracienes respectivas,

Zemos prescindido en este estudio de aondar en los
caminos normales de concluir el proceso, toda vez cue su
objeto lo constituye ese modo anormal de acebar la quie=

ora que son log2 convenios, cuya fundamental importancia



trataeremos de poner de manifiesto.

x 2

o, . - -
31 método cues sezuimos en el desarrollo del tema de

K
i

la vresente Tesis de Gralo se redvce, en esencia, a la
comparaci6n de los textoz legales costarricenses con la
doctrina general y lo5 ordenamientos jur{dicos de pafses
cue marchan a le vanguardia en el planteamiento y desa =
rrollo de los »roblemas del Derecio lMercantil, tales co-
mo Italia, Francia y Zspaila, y de la cual comparacién;ﬂg
tendernos extraer enseflanzas y pautas a seguir, en espe =
cial en losz momantés actuales en cue nos enfrentamos a la
prdzima promulgacidn de un nueve Cdédigo de Corercio, En
el texto no se hace alusidn alguna a la juricprudencia de
nuestros tribunales sobre el tema, toda vez Jue practica
mente no existe,

Z1 tema es vasto y complejo; cus implicaciones y tras

. e .
czndencia juriiicas, muy grandes., ZIEmpero, no hsmos Bre

tendido ni acgotar el tema en toda su magnitud ni exponer

a - ’, o
todas Sus consecuenciazs an 21 amo

B

to legal, IHemos queri

@i

* a F _ .
do, tan solo, llamzr la atencion soore una materia cuya

4

importancia ha pasado hasta hoy inadver®tida,

Ciudad Universitaria "Rodrigo Faciol,

Junio de 196k,
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CAPITULD I

3L CQJIIVIIIO0, DIEFINICION Y CLASITICACION :o

Los autores coinciden en que lo 2ormal y natural es
gue la quizbra finalice con la realizacidén del patrimo -
nio del deudor y el suisiguisnte repariso ds su importe
entre los acreedores, Pero a veces, por no decir casi
siennre, intereca mas a los acreedores llegar a un acuer
<o con el deudor cue evite dafios y alorre gastos impro -
ductivos, Tor eso al:iunos autores han considerado -ue el
convenio %es la forma mas importante de conclusidn de la
quictra®, Rivpert, nor sjismplo, escribe zue "el goncor<a

o A, 2 m -~ s
to es la solucion ideal de la quiebra,.. El negocio no

. ’
se hunde, Los acreedores obtisnen generalmente mas de lo

@

; - Fa - . .l - - F'd
cue¢ les Zarias la liguidacion <e loc Bienes, De ahi au

o

&’

- # - . L]
esta solucion fizure en el Codigo de CJomercio antes c

6]

cualguier otra", {1) Y Provincialit "Las ventajas aue
el concordato renresenta con comunes, btanto Dara eloue -
4 & - ’ & .
orado como pare los acreedores; estos, perciben en segui

»

£ - Fa ; - % e
de (o casi) le zue ostendrianal final del >rocedimiento,

-

. 3 ’ . - ]
limitendo la verdida de interssec y shorranio la mrozre-

LR

6]

& , ‘
ziva erosion 4z las ¢

Q
Q

fas, lo gque se reflejz en una ma-
yor <icponibiliiasd de activo; el deudor, »uede o.tener la
rehabilitaci5n, heciendo cesar los efectoc personales de
la wniebra, adzguirisndo nuevamente suc actividades y tal
vezr el crédito perdido". (2)  Resumiento: wzra todos el
convanio o concordato es el moio mas »raciico y eficaz %

-

- W ’ .
poner fin a la guiebra, el mas ventajoco. Je agufi el ~ue
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1e heyamos dedicacdo todo el interds de nuestra investiza

cion,

DEFIMICIDIIZS Y COIICEPTCSs

Para precisar lz naturaleza jur{lica del convenio,
vemos primero alzunas definiciones zue de 61 <en los di
fersntes tratadistac, partisado de su posicidn doctrina
ria,

HWavarrini dice cue el convsnio "es un acuerdo en-
tre el cuebrado y sus acreedorec, coasilerz’es éctas in
dividual o colectivamante, encaminado sucstancialmante

s L4 ’ * %
a mroducir una mas cuidadosa o mas fzcll y segura licui

(-Ej

dacidn de los dereciios de cada uno; y cue, teniendo mor
objeto para obtener este resultado, o la lidsracidn in-
mediata del deudor medizants un cobro parcial y condonea-=
cidn del remanente (convenio conZonatorio), o la conce-
sidn de unz prdrroga cue pueds tamsidn ir acompafiacda de
co-donacion parcial (convenio dilatorio), zece -~ue ce-
sen ¥y csean sudrinmicac las coniiciones essncialzs 4 la
guisbra, y, por tanto, la cuiebra misma®, (3)
Provinciali lo define diciendos "Z1 concordato es
una resolucidn 4el juez mediante la cual, a la demanda
del ceulor y con 2l asentimiento de 1=z hayor{a de loc a
creedores (quirografarios), se concede la exencidn de la
suiebra {concorcato »revéntivo) o su re-ocidn si ya se
ha declarado {concordato de guiebra), en base 21 nago Ze
los acreedores, ¥ consiguiesnte liseracidn del deudor,me

Zijante la rrestacidn de un porcentaje o la realizacidn



.

del activo por liguidacidn convencionall®, (I)

Para Bocco el concordato es un contrato estirul:~
Zo entre el deudor co:min ¥y los acreedores, por el cual
se modifican las relaciones obligatorias exzistentes en
tre 21 uno y los otros, de manera gue hece cesar sl es-
tado de guiebra del deudor", (5)

3n términos de JFonelli, "se llama concordato a cual
quier aczuerdo sntrs un deudor insolvents 7 sus acreedo=-
res 2n torno a sus respectivac ralaciones de crédito ¥y
débito, zue tsnga por objeto o per efecto evitar la quie
bra o Zzacerla cesar si ya se nubiers declarado". (6)

Satta estima cue es "un acuerdo entre 1los acreedo-
res y el deudor, por el cﬁal los mrimeroc aceptan la pro
puesta del segundo, dirigida a poner fin al Procedimien
to conecurscal, mediante un arreglo de sus relacionss con
sistente dz ordinario en l1la oferta de pazo de un porcen
taje de cada uno de los crdditos ¥, (7)

Para Pamfrez, se entiende por convenio o concorda-
to "%odo acusrdo plurilateral entre un deuclor Y su3d a-
creedoras, cue tienz por objeto la cancalzciodn ds= sus re
c{procas relaciones crediticias, al margzn dc la licui-
dacidn forzosa zus la -uisbra entrafia", {8 )

Y Ripert escrive cue "el concordato es un contrato
celeiralo entre el deudor ¥y 3us ac}eadores con nomologa
cidn de la Justicia y por el cual el falliio se obligaa
pagar a Sus acreedoreg, en todo o en parte, inmeiiata -
mentaz o a plazos, con le condicion ds Tue sera libsrade

raspecto-a-olles ¥ cue ie -uiesra sera clausurada®. (9)
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o y 4 3 o
Co~o es facilmente observable, l.ay tantas definici

o

nes de convenio como tratasdistas han escrico soore el ¢

e

-~ ' - L 5 ’
ma, pero las agul tranccritas creemos ~“ue son las mas re
=

presentativas de los dilerentes plantearmientos cue 2ncon
tramos en doctrina,

i . : ’
Teniendo como fundamento las ideas ~7ue 2n capltulo

[

. - &’ . £ -
osterior se expondran 2n ordan a lz netureleze Juridica

) . o -
del concordato, en Miestra opinicn, ¥ sin que przstenda -

o

x 2

mos ailadir nada nuevo, el convenio es un contrato que ce
lsbran deudor y acreciores con 21 oojeto dz poner fin a

. . ? . 5 R 4 P
la ejecucion y al cue la ley, previa homologacion judi -

cial, otorga su fuerza vincul-nte.

VilIAS CLASES SF COVCORTATO:

1 . i .t
nios for parte dc los aultores, e inclugzo ta~bien nor par
te de las legislacionec positivas, Los criterios zue sue
5 a 5 - " . ®
len seguir de ordinario sz basan sn -~ue 21 convenio se Zeé
de - 4 5 ) . g Ul
anves o0 despues de la declaracion de cuiepra, -ya sea que

persiga evitarla o »onerle fin-~, o tomando en cuznta si

en ellos interviene o no la autorida< judicial,

- . PR 2 UL TR I n -
Havarrini hace una Jistincion 2ntre "convenio de
guiebra® v "convenio antzs de la guiecra", agregando a

- . ? F: -
continuacion otra clasifi

o}

: " .
aclon Cue a Su Juicio es la Jue

%)
ct

ictin

ol

ue natanznte un convenio <231 otrot la ds "convenio

i

{

a—~istoso y convenio do m=sal, Apunta el

4

fesor itealianost "Se llama convenio amistoco =21 ultimado
entre el deulor y los acreecores aiclelos; dg mesa,al ul

Timaacd enbre ei dewier y la masa, 31 coavenio da3 masa no
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e producirse mas que Tddla la ~viebra,

e}

T

Dorgue no s pusde zztlar de masa s5ino una vesn producida

{

es de la cuiebra, ya sea -mara la ipotesic cque hace la

ct

3 ro -~ . W
ley- curante la guiedra, A1 convenio de masa sera siem=—
g M P , -
nre julicial, en cuanto encabeéza la ceszcion de la cuie-
.’ - s . M
bra, y ma2ra tal cesacion es precico, logicamente,ue in=
tervenga cl macistraaP, como intervino parz su declara -

. ” . . b > s . » -
cion; el convenio amistoso sera julicial (convenio amnis-

“

toso julicial) cuanco se produzca durante la quicbra, en

.
L%

o, e B L d o -
cusnto tambien t2ndra Dor efacto nacer casar la guieibra,

nero no cuando se produzca antes {convenio 2mistoso ex -

ot
ry
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el
o
i
P
O
ot
3
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A
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(01N
0]
cr
@
|~1)
W
}_l
ct
o
H
Hy
o)
(4
Q
,D..A
W

” -
racon m»zra la inter-

Sefizl2 temhién la existencia dz un convanio anterior a la
guiedra ~Tue 28 Sismpre de cardcher Julicial y Zue =n las
i:zislacionas donde se enc entra, lo r2gula una ley es:ze
cials =21 convenio preventivoe,

. . w P . 3 & .
sta clasificacion es, a nuestro juicio, la major ,

L
O

4 i =
Dor apuntar con precision y claridad todas las variesda -

9]

des de convenios cue es dable encontrar en la doctrina y
2n las léeziclaciones —ositivas,

Provinciali, mor su parte, distingus zntre concorda

<8

o Jjucdicial, =z masa o de mayor{a, y concordato extra-ju
Zicial o por unanimidead,

Cuzzeri y Cicu heblan de convznio amistoso anterior
2 la cuiebraz, y concordato rosterior a l1la guiesbdra,

4

- s s . e
Satta 2ace la distincion esntre %los acuerlioz fusra
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a y en la cuisbral,
.’
Dentro d2 nuestre legislacion, parca y escasz, cace
2distinguir entre convenio amistoso y convenio de masa u
& . L  ® ’ ]
obligatorio; encontrando tzmbien, en 21 articulo 563 cdel
s B s
Codigo de Procedimientos Civiles, algunos elementos pro-
5 g i » o
pios del concordato preventivo, pero sin una regulacion a
’ - 7 as
decuada, Segun lo Iispucsto al efecio »or el nuevo Codi
. * ’ . .
5o de Comercio, 30lo podran celebrarse los convenios den
tro del juicio, eli~inando con ello los convenies extra-

o 2 . A . . o - *
Jvrdicialss al exigir sienpcre la intervencion dal Jusz,
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CAPITUIO T7

EL. CONVEIIO DE MALSA U CBLIGALTORIC

w

W

e I'd . .
25 21 Tue reunc las caracteristicas wronias de los

. ’ . . .
convenios dentro dzl concurso, sea ecte civil o co—rercial,

A - 3 = - e
Podemos docir cue es un acuerdo tomado por le mevoria de

o~ = P -~ ' .
ra ponerle fin a la quiebra, Sus elsmentos caracterissi -
> ) - 2 . - F d
To de la doctrina y dz lac lezislzaciones,serians
a) la existencia de un juicio de cuisdbra; b) lz avroba -

. 7 g . az a g a s
cion por m2yoriz; c) la intervencion julicial; d) laz ter-—

- : Vi [ g BT o
Zonz2111i eserizio zue "concordato judicial o de masa
»
es acuel en el cual la masa concurrente, como ente colzc=-

. - . [

tivo, contratas con el ~uebrzdo, vinculznlo no solo a s5us
N o 24 T < .

componentss, sino tambien, ror disposicion de2 la ley, a

loz componentes de la sntera masa concursal, linitendo o

resiringisncdo sus respectivos credisoc

Rt
0]
v
w
w
2l
cr
H-
o)

03
1
'.J
@
o]

I

“o0loesT™, (10).

Ny o) A * 3
Tamoien las legicl=ciones, a mas <z la doctrina,acen

tan 21 convenio mayoritario, dz masa u obligstorio como

] P

» . : g . P
TModo &2 poner iin a la guiobra, Nuestra legiclacion no e

177}

Zismo

[&)]
O]

. rd - .
ia excepcion, y asi lo =ncontramos regulaios on la i
. b} & . -
ciones del nuevo Coligo de Comercio y =2n las respectives

d21 €o2

},.J .

o d2 Procedimientoeos Ciriles,

N

i 21 convenio ds masa lo ~ue >usca es poner fin al

(]
o
H 1
(¢}
H .
(e}
(A%
W

guiebra y satisfacer en lo =esizlz a los zcree-

N -’ *oo Pt
dores, se comrrende que solo tengs como unico contenido el



= s B . .
~o070 Ze catisfzcer los creditos y como esa satisfzccion,

&)

c
lozicaments, no ruedec ser totzl, los autores y las legis

laciones 21 referirse al contenilo de este convenio, ha-

3 ” - 3 - - -
blan de "cesion de bienes", de "cuita® y de "esperal, 3s
T - . .- rd
tas modelidad2s no zon incompatibles cntire si, por io

cual puedan acogersa conjuntamente,

Navarrini, a1 refesrirse a estos aspectos, dices: "3l

(¢]

contenilo de la proruesta de convenio se resuzlve nscesa

s i s 3 A ’
riamznte o 2n una <ilzcion o en unz reduccion Ze 1lo:z crg

H
[®XN
o
®
b
g
\V)
g
Qo
Q
W
o]
|-5
=
3
-
[0}
3
o
=
W
<
)
H
H.
3\
pa
o

divos o en una daci

o, Pl 4 -
com>inecion 4e los diversos slementos, Illo asries conve-
nio, sino pago, cuzndo los acreedorszss recibissan inmedia

' T .
ta e integramente la cosa ovjeto de la nrestacion®, (11),

. 1 ; . 3 i
orunasttl comentando la legiclacion italiana, apunta

cue 21 convenio ":ia cuedsZo como acuercdo puro y simnle de

i 12 : y : ;
remizion wparcial ds las deudas o de wociblz dilr

’
on =2n

O
[

el pazo dz la cuota no remitida, ya -ue el leziclador i

)

tzlieno "no admite Zue 21 convenio pueda H=2cersc por ea-

y
i

bandono del activo {1z llamada cessio bonorum)', (12),

al concordato <= masa diciendo ~ue es "azuel acuerde ce-

i

lebraio cntre el deudor y sus acrecedores, en junta debi-

. . - . ’ - -
Zamente constituida, con intervencion del Juez, Zue lo a

)]

)

prucba o desaprucba, con objsto Zde conceder une gquita ,
5 < .
una espera, una <acion 2n pago o cualtuier pacto respec-—

to do las oosligaciones del deudor ~susbrazdo, cuvos efec -

. - 4
tos e exticenden no colo

o
|._I
Q
0
o
o
o]
(0]
W
‘.l
o
ks
W
&}
ko)
H
0]
5]
[0}
3
ct
[©]
%]
-
0
Ho
i}
]

incluso a loz auscntes", (12).
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in sintesis, en lac lzgicsleciones ¥y 2n la doctrina

encontramos dzntro dzl convenio de¢ masa, por una parte,

el convenio remicorio o condonatorio gue es el cuc tie-
ne lurar cuzndo 21 deudor izce a los acreszdoras una o-

-

arta Ze pago de un porc

s - 2= i,
ntaje 4el credito, cen 1o cuel

y
W

=

2 1

o
[0]
.
W
O
=]
1

[RE

se libora el cuebrado v los biesnss objeto

cidn colectiva. En 1la opinign das la ﬁayorfa dz los tra
tadistas, el pago total no constituye concordato, as{
como tampoco lo constituye unsa remisidn total de los cyg
ditos, Zste convenio remisorio consiste, nues, &n una

guita o remisidn deo parte de los créditos.

Incontra-os tambidén el concordato dilatorio, o con
corcato a térﬂino, ue es g2l tue tiene lugar cuando 1la
ofarta consiste en ue se conceda una iilaciSn, un pla-
zo, una espera, dentro de la cuel el deudor se obliga a

3 oo g ol o o 73
pagar (pago total del pasivo), En la oninion de distir

I3

9

guidos tratadistas italianos, -tal el caco de Srunetti=-,
un concordato "solamente dilatorio® no se podr{a conce=-
bir, por considerarlo una duplicid=d del sictoma de ad-
minictracidn controlada existente en la 1eji31aci5n ita

. &> - » s - -
lianaj mero la m=zyoria disicntce de ese criterio y admi-

tan el concordato lilztorio diciendo rue no es un doble

ct

)

T

o
&
o
o]
2]
ﬁ.
a
<
...l .
3
1

.
g 14 e By

a8

de la a

)

.cidn controlada TU26T0 Que
culado a los presupuestos, al término y a los controlszss
de dsta.

e da tambidn sl concordato remisorio y dilatorio

4

cuando se mzzclan las Zos formas anteriores y la pro -~



o
[
0

ta consizte on el pago do un porcentzje cdenitro de un

b

o

J
[ue}
W)
%]

Py . rd
o determinzdo, con garantias »ara el Bazo.

-

’ . . -
Y por ultizo, sl convenio de masa zuedec adopntar la
I - - P . B ¢
forma de un concordato DHor avanZono 4¢l activo, o cegsion
de bicenes, Concicte en la oferta que el deudor Ihace a

"toio 3w activo, con la in

g 25 ol -2 - ” 7
mediata liberacion del cuebrado. La cesion o5 de tolos

los bicnes existantes en el activo de la oviebra, iste
convenio no satisface a muchos autores, Rirert, entre
ellos, escribet "No satisf-ce al deudorque ve tolo cu

petri—onio liguidado,.. ni tamdoco a los acreedores que
4 ’ ’ A oot - e
no saben cusl sera el dividende que reciciran, b2 ali gus

su uso sea rarof, (1k). Enitre 1os itzlianos lo combate

Brunetti, Sin smbargo, Provinciali lo defi:nde, incluso

manifissta ~ue "el cues la ley no lo prevea cxpresamante,
no qguiers decir nada; 25

una dc sus muches inperfeccio -

- . - & ~ 'd
nes".(15), En 12 legisloecion espafiola Rami

=

res lo incluye
entro de los contenidos Zgl convenio de masa, aungue la
dey no 1o dice en forma sxpresa,

Sl

H-
(=0

EZn nuestra leo

W

’ . - .
cion, el articuleco respsctivo del

=

2 4 N ’ F . . 0
nuevo Co<dizo de Comercio solo hizce alusion a las remisio

nes v a los plazos, pero no se¢ sncvanira tamtoco una »ro

s 5 P T ot
mibicion expresa de la cesion de bienes, y cn 21 articu-

1o 918 del =ismo cuermo de leyss nos 2ncontiramos con guc

2 a - ’ -
.. el quebredo y sus acreedores podran celebrar los con
. . . rd
venios tuz sstimen convenient:s..." Y en el articulo

5 o f.- A,
96k del Codizgo Civil, refzrente a las condiciones cue de

ben reunir los convenios parz zue surtan efectos, no se

i s



. * £\ " . 2
1sucnitra tampmoco ningun impidimento a la cezion de

oL

e—

una

ey
nes; por lo —ue pwdemoc afirmer cue cntre nosotroc,el con
4 5 . s’ 5 ey
venio de masa o de mayoria nusde toner por contenido
. « 2 1. .
guita, una espera, una casion de bienzs, o cualcuier com=~

o B . 3 3 f
dinacion <e estzs formas, sicmpre y cuando se ajuste

las rcgulacionzss respectivas,

&

a
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NATJRALZZA JURILICA L3l COUVINZIO 32 MASA

— . . S . )
Zeterninar la navuraleca jurilica Z2el convanio Je

—~ A=

masa constituye un tema profundamente controverstido en

doctrina, fundamentalmente por el hecho de zue, aun
El [ - -
cua-do 50lo sSca aprobaio —or un gruso de acreedores(ma

.. > L .
edores disidentes, y -10 gue e&s mas comzlzjo-, 2 los

- -

ausentes, .Isto es5, &l acuerdo cuz2 sc adopte afecta a

o

v z g T X
todos los acreadores sin distincion. 1.os combatzs Zdoc

trinarios son cenconadesS v las o»iniones de loc autoras,

H-
“
By
i3
I-J
l“"
[0
[}

L ]

4 o g T . ¢
4 Hos reTeriresmos a continuacion a las mas fre
cuentes y destacadas,
- s - -’—n-
Para exrlicar la razon juricdice por la cuzl la ma

I - Y . 3
yoriea <e los acreedores pusadc ivponer su voluntad a los

disidzentes ¥y

A
I

los auscntes, la mayor narte de los au-—

. 3 I , 3 .
tores fornula su criterio fundesmentandolo en los »prin-

cipioes del

-

L.
earacho dz la contrat-cion,

0,
L)

s decir, ch:

nlican el convenio co—o contrato, Remiten su especizal

eficacia 21 mecanismo de 1z voluntad contractval, acu-
dicndo a la fuerza vinculante del contrato para expli-

A 5 S A i .
car la naturalaca Juric<ice Z2l convenio,
rd s - - .
Bn zpoyo de la tsorie contractual dice Heavarrinit
"Que el convenio sea un contrato asntre 21 dzudor y los

acreedores aislados, o 2ntre el deud la masa <eé sus

o]
o}
<

acresdores, no nuede cisrtamente dudarse® Y lucezos



- 15 -
culos surfiiicos entrs las partss, =1 el:mento asancial
de 2stc nagocio juriiico; consenti-iento Jal guzzrado ,
consenti—iento de sus zerecsdores®, (16).

Tonclli escribzst "3l concordato tiens base con -
tractual... La base contractual del concordato mezra to
doc los acrectores concurresntes, comprenZidos los 2isi
dentes, es, para nosotroc, harto clzral, (17).

PO a P . 3 5 . =~
Tamdien »odriamos incluir -~2n princinio~ a2 3atta
f

+

- . A #
dentro dz ests rudo, cuanio afirma categoricot "Jue se

trats de un contrafo, es dacir, de un acuerdo destinado

R

H g i F o > .
regular unsa relacion juridica patrimonizl, no es o =
sible ponerlo en duda, La fuente de este reglomento es,
indudabloments, 12 voluntad de las partes, es dscir, de
i

gt 4 . P
loc acreedorss y del deudor, ... no lo Zomologacion dal

Tribunal®, (132).

e . A g F A
Zs5ta mosicion contractunl recibe fuertss criticas
provenizntes de otro gruvo de tratadistas zn cuyo wpare-

cer las doctrinas contractualistas no.cexiplican rada .

J 4 s "~
Zestaca 2or sus cnergicos arzsumcentos:¥is

ovineiali o

+d
H
@]
o)

&)

’

: e 2
fenomeno no se explicz con las tzorias contractualis

L
~

Q@

-

P X 4 g ’
tac sobre 21 concordato® dics, "No basta, segin un= vis

. - . - “ e s 4
Ja argucia dialzsctice, dzcir ocue sa trate de un contre-
4 #o ey .
to sui zenerics cuando son los pronios elsmentos connatu
- & a4 ——

ralss 2zl contrate (libertad, autonomiz, ete.,) 1los cus
faltan®, (19). ¥ 1luegzo: "La concencidn de 1z naturale-
za contracvual del concordato repugns a las funcionzss de
esta institucidn y, sn general, de la quiebra®, (20).las

3 = . . P ) AR
criticas acerbaz ds Provinciali sc comprenden ficilmen—



te si se ooserve Zue, en su concento, la materia de

A = Fari g e % 4 Aptg -, i
zuicbra es de ordsn »ublica, de derecho publiso, mejor

«

’ . . - ? . . . .
~Aunt adminicgtracion publica de intereses »rivados,

cos® T"Considera

ct
i

7
cri

6]

Cicu tembidn esté sntre lo
mos gue con la construccidn contractu-l no rucde expli
carse 21 vinculo respecto de los acre2dores inasisten-
tes ni resoecto de la minori~ Zisidents, e s LA Causa

7’ - oA . -
del winculo p=rz los disidentes y los inasistentes no

0]

o

Y - - o L L d
nccesits fundarse zn la voluntad priveda ya guce 21 so-

[0}

B & ¢ 4
S una consecusencia de la situacion creada a todos

O
®

1
loc acresdores Dor la dsclarzcidn de cuisbra, una exi-
gencia dzl procedimiento concursal®, (21),

Sin embargb, como apuntanos anteriormente,la doc-
trina contractual cusnta a su favor con la mayor{a de

los autores y de las Jjurisprudaenci:

a
[&]

-~ @ g o s £ =
Tenemos tembien como exzslicacion a 12 especial na

. S g . rd
turalzza juridica del convenio otro grupo de teorias ,

)

i

las denorinadas "procesales® de las cualoes son partida

. 4 .
rios todos acuzllos cue no creen cue 2l solo consenti-

~

. 3 './ -
miento, la voluntad de un=a mayoria de acreedores, sea

o

argumento suficientsz para obligar a aquienes no han con

D

currido al convenio y a quicnes

3

q

.

Ey

o lo aprooaron,supucs

’ B .
to fue, como sabemos, un contrato solo T fuerza vin

He
©

n

0]

culante entrs las partes contratantes,
4 r'e
Entre estas teorias procesales zncontrames la de
12 ®sentesnecia julicial®, Hace derivar le fuerza obli-
3

- 2 . . o W . - .
satoria del convenio de la intervencion juZicial -ue se

. o’
concreta en la sentencia. JSegun esto, la voluntad con
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; & ’ iy - i 5
tractual de las minorias disidentes le crearis la deoci-

= I ’ o
1 Juzs; 1la minoria csta 1i

[N
w

5ion zda a lo decidiZo por
el Juzz, "=21 cuszl no ratifica un Isrecho creado modian-
ts el contrato, cino cuc crea sin mas es: derecho Pl ol e
—o Zice Ilavarrini,

= " ’ L s
Ta=bi2n esta la tzoria 221 "contrato mrocssall®, A-

E)

rd . .
cui el convsnio ¢s8 un contrato procesal, cue obliga por

doctrina modernal,

[N
o]
E{
0
«
Q
s
(o]
Ly ]
Wy
4N
'.J.
ot
o]
w
o
[
9]

n

s

e ’ I
ixisten adeomas las "teorias legales

)

gue ecen dag
cansar la fuerza oblig-toria del convenio en la imposi-

)
cion <3 la ley,

Z-ntro de 2s5tos campos enconiramos a Provinciali

guien 21 concordato =-cn dafinitiva- 25 una reselu-

) & - . = F .- 2 .
cion <el jusz, A Cicu, cuien escribe: "anticipemos cue
aun los contractualisctss raconocen cus 21 contrato o

ticne fuerza por si mismo mare poner término al estadlo
jur{iico creado por 1la declarecidn de cuicsore, fuerca que
dobe atribuirse, on todoz los cacos, a la resolucidn del
Juez uz nomologa cl concordato", (21) y agragas "Antez

oy

" z = o E b, e . 3 A
1= necesidon 42 jusstificar tal obligescion creemos, en

del juez, al sstado y a los efectos dz la quiczbral', (22),

Garrigues sefizla "la comolejidad del convenio como
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, . 4l n A ] A
institucion juridica integrzde por factoress contractua=-
- ’ & ,. 5 » ’_ o
l2c {de interés »rivedo) y procesalec (cde interéds mibli
. ’ % [
¢o)" mara concluir cue "la gznacis ¥y 21 contenido son

contractualess® ya cue "como todo contrato, cupone el con
L P g . B -
venio una pro7osicion y una acsttzcion snire doc vpartes
o o 2 Pl - do A
cue quizsrsn rezgular una cuestion de interzses (forma de

-
s

0

. i '® L 3 . o~ .
tisfeccion 42 unos créditos)®; pero -ue "a difcrencia

dz todo otro contrato y de todo otro acuerzo de colzcti

. > - - . 7 . - .
vidad, 21 convenio necssita de la anrobacion iudicial pe

. ~ - g &
ra surtir ef :ctos" aun-ue "esta anrobacidn no =altera 1la

& Id o= s’
¢ contractual del convenio dandole 21 carzcver d:2 son

o
(&}

a

z2ncia 3vdicial® toda vez ~ue "21 Juec se 1limitz a san
\. 3 L

L

ct

5

cionar un acuerdo gue tiene trasccndencia a2l procedimien

to. Pero no afiade nada al contenido de 252 acuerdo, ni
) “s e L

pucde modlificarlo en un apice®, (232),

* . 5
Ranirez sostisne gue "el convenio o concordato as

un contrato zsntre

3]

1 guesrado y sus acreedores gue, por

(Y]

p . - . . - Wf oz
ser cclebrado 2n =21 jricio de quiszbra con 21 pronosito

o pa— ¢’
dc ponerle Tin, sustraycndolo, por tanteo, a su normal de

i . - . . - - R

senvolvimiento, »rccisa, 2aras su eficacia o winculacion
L4 Y o

da la sancion juriiica®; zsto o5 Tcontrato y acto »roce

’ . - : A
Como 25 facil d2 a»rsciar, doctrinarismente la con

Q.a

. . * - .
2 opinion, Al amparo de lo cue 4icpone nuestra legic-

FPEE i - § T—_
lacion intentaremos exponer nuestro criterio, fun’ianen-

.

rincinios doctrinarios examinados,

- 4 *
tado tamoien =n los

i
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No pruede dudarse que el convenio ¢s un institutoe ju
ridico 2n 21 cual sncontramos elementos contracturles{los
intoreses privalos en ‘uszgo) y slementos procszsalos ( de
interss pﬁblico) y ambas clases de 3lonentos lo caracte-
rirzan,

Izpresa el arsiculo 35L <ol Céaigo Civils "2ara que
21l eonvenio con ¢l insslvente surta sus efactos y pueda
ozliger a los acreedores or-ucsstos y a los 7ue oportuna -
mente no se huosieren presentzlo, dcbe reuﬁir las conci -
ciones sicuientest 12, Jue las prorzosicionss del deudor
sean hzchas y deliberadas en juntas de zcreedores lezal-
mznte convocadas, y no fuera dc ellas, ni 2n reuniones
privedas, 22, Jue expresamente consienita cn 21 convenio
un mimero de acreedores competente wara formar la mayo-
riza exigida por el arsfculo I8 (sca, mayoria de votos

personzlas pres

0]

ntes que renresenten las tres cuartas »rar
tes del valor de tolo- loz créditos). 32, ... 122, Que el
convenio sea aprodalo por scntencia ejscutoriadal, Y nos
dics .1 nuevo C5iigo de Comerciot

Articulo 913.- "...21 cuedrado y sus acreedores Do

. - o e 5
dran ccleor-r los convenios -~ue estimen convenien -

T T
’ ; o -
Articulo 921,.,- "Toda proposicion formal de convenio
- ’ N n s - .
debesra ser hecha y <iscutida on junte genersl, 2zspe-

cialnente convocada al efecto,.."

F 4 A .
Articulo 925,- "Anrobado el convenio mpor la junta,..

ot

- - " .
31 re lo nce dias posteriores a iz primara pu

[0]

n

6]
2
{
e
s}

- - . . .
plicaclion no sc presentarce incidoente al.uno, ¢l Juez



W 2] &
: ¢ 4. Tole ot 5
resolvera 1o cue en dereclo corresponda; aprobando

o imnrrobande 1l arreglé, 2sa reSoluCiJn, nars todos

-“

4 i L i ] L L . z - [ 4 | i .
los efoctos legales, ticne el earactér de sSéntencia

Los taxtoes legales transcritos no dejan lugar a du-
cas$ prirero zue nada, el convenio nace de una oferta que
el deucor hace a sus acreedores =constituidos 2n masa- y
cus Sstos agceptan, 35 deciry =como apuntaba Garrigucs-,
el origen y el contenido d21 concordato son contractualazs,
Pero aqu{ surge la cuestidnt por qué obliga el convenio
a quiénes no fueron partes en el contrato, sca, a los a=
crecdores auscntss y a los disidentes? Innegablemente
econ Base en les principies de la contratacidn no. puede a
firm-rse cue el voto de la mayoria pblizue o vincule a
1la minoria Jicidente o ausente. 3sa vinculacion hay cue
buscarla on factores procesalss, IJice Ram{rez, y dice

bicn, que "el concierto de voluntades es el sunuesto nro

. - b N . . 9 . . e
vio; la amnrobRacion julicial, 21 supuesto decisivos Iin

9]
e

. | - 2 . > ‘ s »
acuerdo d¢ voluntades, no nuede haber descisioen judicizl;

- & o - . . s * .
sin arrobacion judicial, dz nada sirve aguel concierto

orevio®, (25) Pero en nuestro criterio la fuerza vincu-

[

L1 » ) g,
ante <ecl convenio no descansa en la homologacion que e-

ot

’, - . 2 0
sctua el Juez, en la aprodazcion ~ue imparta a lo acorda

+h

do por deudor y acreedores, precisamente por-uec el Juex
no afade nade al convenio ni puede moilificarlo cn 1o m{ -
nimo, simplemante sancionz un acuerdo ya tomaZlo., %Y, por
tento, s5i 21 voto mayoritario de loc acreedores no puzde

justificar, ni sicuiera ex»licar lsgalments, la vincula=-
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¢ion al convenio de loc acreedores Zisidentss y ausentes,
# 3 e b 1
tampoco podria explicarla la sancion Zel Juez;, concéebida
o W . g 3 ; : Ty
en los terminos cxnucstos®, (26), Por cste, nosotros cre
emos que la fusrza vinculanteé del convenio, suv obligato =
riedad vwara tedos les acreedores es unat le ley. No igno
rames ~ue originaria y fundamentalmente el convenie es un
acuer .o, un centrate zntrec un deudor y sus acrecderces, pe-
re como eso ne basta, no exwnlica todas l1las inplicaciences
del convenio; creemos cua es la ley y 1o la voluntad de
" £ RPNt B :
los aerecdores ni la deeision dcl Juez, la cue dota al con
venio de su fuerza »nbligatoria, 235 la ley la gque 2acce que
rd . . 7
la meyorie vincule a la minoria,
Zn aveyo de nuestra tesis, transcribimos de Navarri-
» . s 3 L4 . TR NS
ni lo siguicntetr *Segun =i opinion, no sc¢ pusdz por me =

- . . . w0
nos de relagiepnar direetamcentc con lza imposicion d

v

la

¢

ley el vincule del econvenio de masa, aun frente a los dis
conformes, 2 los ausentes, a los acrcedores concurrocntas

o concursales, No hey nada anermal en Zue esto se=a as{,
cuando se pPiehse gue s pPreeis-mente a concretas disposi-
ciones de¢ ley 2 las que se rzlacionan los efectos particu
lares de la quiebra, la estructura del procedimiznto, las
inctitueiones que premueven su actuscion®, Y dice a con=-

. . . . .
tinuccion =valga la larga c¢ita porsue es esencial=-$ ¥ Tow

de g@oloetividad organizada ne pucde deliberar, »or rasco =

3
®

2 5 L . 7
s logicas y de necesid=d, sino por mayeria; la posibili

.7 « ? {d -
4 de que esta deliberacion por mayoria roce y disronga

(WA
]

. R Y 4
tambien ds los derechos de los indiviZuos, ¥y que va ma

O]

L4 . .
alla do cuanto sucede on la comunidad pura y simple,se d
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be adnitir y encusntra ampiia justificacion cuzndo debe
- PO . . . < & i s = .
considerarse implicita en le composieidn voluntaria de

e L]

la comunidsd, conctituida para finalidades gque deben im
préseindiblenente eonducir a 1a disposieidn de los bic-
nes aportados por los individuos iej; sociedades eomer-
ciales), o cuando, como 23n esc caso, Sea ésta una conseg
cuencia de aquel destino -consecucidn de la igualdad pa
ra todes-= ~ue la ley, imponiende 1la formacidn de le co~
wunidad, lc ha sefialado indefectiblemante, Ahora bicen;
este destino ne seriz completamente alecanzade si no ro-
sultera obligatorie la voluntad de 1la mayorfa, no sola-
mente frente a los gue forman perte do la masa, sino a
teles aquéllos cue —zuoicran podide formar parte de ellaj
a 6stos exticnde la ley coactivamente la fuerza de la de
liberacién de 1= ﬁayor{a. 1la intervoncién de la autori
dad judicial =gcen el el=mento de la homolog@cignf va d;
rigido a afirmar qus la veluntad de 1la mayor{a, a la que
lz ley asignz el efecfo mencionade, sea verdaderamente
12 voluntad de 1la colesctividad; ...% (27) Con 5ase en

todo lo meznifestado anteriormente, estamos e2n total a -

cuerZ<o con lo expuesto por el destaecade Profesor italia

pai

no, OConcretande, entoncces, hewes d: concluir ~Tue e

Qonven;o es un coentrato centre el deudor y sus acreedo -

res al cue la ley conficzrs efectos especizles,
Procisande aun mas la n-oturaleza jur{iica d21 con-

venio, cabe gue hageam

Q
5]

. . e
refcrencia a ciertas caracteris

ticac que doctrinariamente suelcen atribuirscelet



1) NATURALZZA UNILATZERAIL O BILATIRAL D3L COIVIHIOS
8¢ Ziscutd® en doctrina si el ¢concordato e¢s un con=
trato unilateral o dilateral, Apuntz Havarrini gue 1a

2 b

» &
discusion

» , ] P .
@s una cuestion que ticenc importancia practi
. L V] =
¢a, poraue se roflsja dospues =sn las consecucncias que
T T 2 ¢ ;
Habran da derivar de su incumplimien%o¥, (23)., En la
: . - ’ P i T -
lzgislacion espafiola;, el articulo 1126 del Codizo Civil
prescribe las consecuencias d21 incumplimicento, Bntre
i T . . 2 :
noesotros, lz imbortancia practica de la discusion casi
no existe, tods vez que la ley no ha rezulado oxplicita

. . . o ’ .
mente las consecusncias del ineum:limiento, segun anali

zaremes detenidamente en posterior cap{tulo.

]

Quienes apoyan la toesis de la unilateralidad del

convenio dicen que el deuder no asume obligaciones nue-

bligec

(=]

vas, surussto gue son siempre las antiguas o ones,

J

reducidas o medificadas per &l acucrdo, las que

“

iguan

6]
]

pesande soore 31, ngica consecucncia sers el gue si sé
1o los acrecdoras asumzn obligaciones, no mucda haoblar-
se del convenio econo centrato bilateral,

2Zn opinién de otro crupo de autores, "es orefori -
ble considerar el convenio como contr-to bilatera1"(29)
(Navarrini). E1 distinguide tratadista it=li=zno funda-
manta su posici5n analizando las obligacioncs del deu-
dor, laz cusles, si bien no son nusvas ni m3s Zravosas,
*forman y deterrminan 1la condieidn jurfiica a2l deudor en
el nuevo contratc que realiza, del cual vicnen a consti
tuir parte intz:grante®, (30)., Ahoncdando 1z estructura

del convenio, es innesgable que nos encontramos con que



consa-ra obligaciones reciprocas, Luezo cntonces,; he=
; . % A F ¢ : A sl % 3
mos de admitir 21 earacter bilzteral dol convanioj
) i P ) .
Propiamente Hablando, no podria decirsc —uc han

surcgidd del convenio obligaciones nucsvas, ni para 21 deu
dor ni vara 10s acreedores, toda vez cue el convenio no
entrafia ni supone novacien, Las obligaciones son las
mismas que ya existfan anteriormente, con las modifica~
ciones cuz se les hayan introducide dz roducirlas o a=

vlazarlas, pero las mis—as &n fin, Por tanto, si Dile~

ct

erales eran las ebligaciones origineles, bilaterales sg
. / s - i
guiran siende ya que 21 convenio no las altera en su na
. s ’ . .
tur=zleza escneial, y oilateral sera tambisn el convenio

que las conticne,

2) 2L CONVZEINIQO, CONTRATO UNICOs

L4 x
s este uno de les escases puntos donds encontra -

o

mos uniformidad en 21 parscer de los autores, uniformi-
dad cue podemos resumir en la frase de Navarrinit ' el
contrato es innegaiblemente unico ', Bl convenio ne es
un contrate entre 21 dendor v cadz uno de sus acrecdo =
res alsladamoentes considorados, lo cual producirfa tan-

. * .
tos contratos como acrcederess haya, sino mac dien un a-
cuerde antre el cuebrade y le masa de sus acreediores .

Las partes contratantes sons "2l deudor, &2 una parte,

u masal,

0]

vy, dec otra, no los acreedores aislados, sino

Al rasnoecto escribe Sonellis ' 21 convenio de ma-

sa es acuel en 21 cuzsl la mase concurrents, como 2ante



u26-

colcective, contrata con =1 quebrade, vinculando no sd1o
a sus cemponcntes, sino, per disposieidn de la 1léy; a
los compencntes de la enters masa COncursalﬁ; (32)5-

Al torior de lo dispuests sn el arefouls 96L dol cd
‘fego Givil, podetios afirmar cué dontro de nuasstre dore-
cho positive &1 conserdato es un contrato ¥nico cclebra
do z2ptre el deudor ¥y la mess5a do sus acregdores, Fres -
cribe el artfculs 964, inciso 1213

*DPara cue el cenvenie cen el insolvente surta sus

efectes y pueda obligar a les acresdores opugstos

Y & los gue eportunamente ne se hu-ieren proescenta-

de, debe reunir las condicienes sig-izntest 12)Que

las preposicienes del deuder sean hechas y “clibe-
radas en juntas de acreedores leg=almenta convoca «~
das, y ne fuesra de =2llas, ni en rzuniones priva =

datlaxe Y

Del propie mode sefizla el articule 922 del nuave
ngigo de Cemerciel

MSere mule ol conveonie particular de un acrezder o

de un grupe ds acreederes con el cucbradoj,..?

Zsto 28, el convenie prarticular esta mronxiside por
la loy y sanciemads con nulid-~d, razdn por la cual se ha
prevenido en el artfculo 921 del misme cuerpo de loyess

"Teda propesiciSn formal de convenio deberd seor he-

cha y <Jdiscutida en junta general, espsecialmente con

vocada al efeceto...®
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3) 2L COUVENIO,; COIUTRATC OUZR0S0s

in rigor de principios, si contratos onerosos con ,
sezin la dofinicidn de Castén; facuellos on qué éada una
d8 las partes aspira a prdcurarse una ventaja; mediante
un ¢cuivalante o QOﬂpensacién" hebramos de concluir en
cue el convenio 2s un contrato onercoso, toda vez cue en
1 "c=da una de las partes tiene una ventaeja equivalentes
61 deuder, le dé obtener una reduccion e une 2ilacion o
las dos casas a la vez; los aocoreedores, lz= de evitar,con
el sacrificie zu¢ realizan, el alea y la desventaja de
una licuidacieén®, (33).
Zonelli, sin embarge, no e¢s partidario de este cri-
terio y dice gque si oien el sacrificio sue realizan 1los
acresdores no »ueds calificarse cowmo un acto de liberali
dad, no por ello »ucde deecirse gue sea un conirate onero
so, ya que nada rocivoen a cambio ds su sacrificio, Pero

> -
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¢s indudable cuc s1 oibticnen los acreelores ventajas con

el convenio, eszsncialmente, seguridad en l=z efectividad

* . ” .
de sus credites, lo cual puedc reforzars2 aun mas Si 2an
el concordato un tercero se constituye fiador del deudor,

. . 5 > . 4
No hay puses liberszlidad sino provecho; habra sntonces un

[

contrato onzroso,

L)y 2L CONVANIO Y L. NOVACIOLS

Otro punto cuestionado an la doctrina 25 si el con-
venio im»lica novacioén., La mayor{a de los 2utores oemi -
ten criterio negativo, salvo guc se pacte la sus titucion

dz1l deudor por un tercero, o se asuman nusvas obligscio-



nes en lugar de las eanteriorss, circunstancias :n las
(g on, & - . . .
cue si se da clarz—entc una novacion., Zonelli menifies

-

5, 4
ta ~ue, con excancion dc los casos apuntados "el concor

= F d i 2 . ’
dato no importa de por si novacion, por-uz ni 12 prorro

4 P & - - 5 . 1l - o

ga el termino, ni la reduccion del ecradito, ni la union

de locz dos hechos, gus viznen a ser el contenido normal
K i sid . @

del concordato, son suficicntzss a operar novacion de

- . 3 2 . # - . -
unsz. obdligacion. La accion del acrsedor sigue sicndo la

rd o 4 a
sniz, pues no adulicere con ¢l concordavo ni un nus-

Q
o
o}
ct

w

5 o 7
vo derecizo, ni un nusvo titulo". (34).

En el criterio de Satta no pusds hablarsz de nova-
o . .
cion m»orcue corricecntemente 1o gue se da e5 una simwle

. e

o s . = s o A -
modificecion de la obligacion originaris, sin desechar

[¢]

R

. ae . . 7
del todo la posibilidsd de unzs novacion »or pacto espe-

- . . . . . - .
Havarrini es de 1z micms oninidns ' E1 convenio

o 1z entizua ouliga-

. . . 7 . . A
no imnlica novacion, Sigue rigizn

o

M i g 4 & PR
cion cue ligeba a deulor y acreedores, si 2ien modifica
. 2 nvyan n =
da por 21 convanio,.. 35).

= & ! i

De conformiiad con nuaestro ordenamicnto Dositivo

4

d2bomosz concluir, con 1la mayor parte de los tratadistas,

s . o .
que -1 convenio no snir=fie novacion salvo que sz pacte

(¢]

[N

- g > - “_ e - . .
12 sustitucion <3l deudor o 21 cemcio dz2 las ovligacio-
5 ’ 1 L
nes, Bl articulo 815 del Codizo Civil apunt2 claramen-

L. % P A
te que 1la novacion no se Trasume, nscasitaniosc ~ue con

te 1a voluntad dz otorgarla, ya sza mor cues reculte cl

w

, ’ - .
rzments dc los terminoc dsl nuevo contrato, o de los he

cro8 acaecidos entre las partzs,

&



3% 1a novacidn ne se prcsume y si ne s¢ »roduce trans
Yrns T i oo e il , A . D
for—&cion alguna &n las obligBceiones exisztontss; las aque
8316 se mbdifiean en forima no edencial, ho podemes hablar

dé novacidn en ol cénvenio Puestn cue asta, seglin precri=-
be el artieuls D1l del €ddigo €ivil, sdlo se efsetda  al
sustituirse el antiguoe deudor o al variar ol objeto @ 1la

eause de¢ la obligaeidn, Unicamente en estos easos,el con

r 4 . » 5
venio nodriaz implicar nevacien,

5) 3L COUV2NIO Y LA TRAIISACCICNS

Es fuente de gontroversias doetrinarias, también, el
determinar si el comvenmio im»lica una transaccidn.,

Lz mayeria de leos tratadistas sosticnen gue el e¢on -
venio no es una transa@cign nor cuantos a) en el proceso
de quiebra no Nhay una 1litis »ropismente diche; b) en el
eonvenio faltan, e pueden fzltar, las reciprocas renuncias
o concegsiones »or la jineertidumbre del derecho, esencia =
les en teda ﬁm&nga@e;Sn, Por las razones anuntadas,ef el
eritorie de Navarrini; %la o-inidn preforible es le neco-
tiva®, Bei mismo parzeer es Jenglli,

Los cue sostiensn gqus si se <a la transaecion en el
gonvenio, fundamentan su e}iniém en ~ues a) para poder ha
blar de tramsaecidn basta con la ineertidumsre en la rea-
1izac16n o cfectividad dzl dereche, no pr@ciséndose la ig
certidumbre del dercche;y "en ol convonie los acreedores
adquirirfan la certidumbre de 1= rsalizacidn sin @sparar ni
someterse a la incertidumbre de 1la licuidacién de quiebral,

(36)3y b)aue 1a quiebra esyinnegzblemente,un precese de o=
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jeeuecidn forzosa,

Abandenando la teor{a, donde los autores se encucn
tran fusrtemente divididos, examinemoc nuestro derccho
positivey De conformidad con las disposiciones porti -
nents8 de nuestro Cddigo Civil, ho quéda mas remedio quo
ateptar que el convenio aprobado judicialmente implica
una transaceidn. E1 artfculo 967 del citado Cddigo di-

ce que "

aprodaco el eonvenie poer ssntencia ejzcutoriada,
o = X e 4
produeire los dareennps y obligecioenes de una transac -
o s - . . 2 35 . =
cion"y lo cual i—mpliea que esa sgntencia produce cosa
i ] T [} i s -
juzgada, c¢errandosc cl eamine para ontablar posteriores
demandas ordineriaes contrz el econcordato,
s # : > & o, :
El articulo 130353 del Codigo Civil esp=fiol define la
.
transaceion como Mun eontrato por el cual las partes

dendeo, prometiendo o reteniende eada una =2alguna cos§a ,

s g & ’ .
evitan la provecacion de un pleito o ponen termino al

B R4 .
mue nh2bi2 comzsnzado®, Aeceptando cue el convenie no—

4

. - 4 N ’ . F
ne fin al »recess de gquiebra y siendo 25%a un juicio pro
. 1.2 - : o * . =
pismente dic o, 1la coneclusion gque se imnponz es unai el

\ : . . 4 = -
convenio concursal es una transaceion, Dicho @sn otros

terminesd un econtrato tramsaceional,
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SEGUNDA PARTE

PROCEDIMIENTOS DEL CONVENIO
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Cabe ahora, una vez concluido el an4lisis doctrinario del con=
venio, su esencia y naturaleza, examinar la tramitacién propia
de esa ''fase del procedimiento de guiebra'' que es el conceordato ,
seglin expresifn de Provinciali. Supuesto que se trata de un pro-
cedimiento completo, analizaremos todas sus etapas, actuaciones
y efectos, desde la demanda o peticién inicial hasta la resolucién
judicial final.

En términos generales, sefiala la doctrina las siguientes eta=
pas:

L - Iiciativa
IL - Admisién a trdmite
IIL = Aprobacién Judicial u Homologacifn; sus efectos

IV. = Impugnacibn del convenio aprobado; resolucifn y anulacién
del concordato.

CAPITULO I

INICIATIVA DEL. CONVENIO

1) LEGITIMACION PARA PROPONER CONVENIOS:

De confermidad con lo dispuesto por el artfculo 963 del Cédi-
go Civil, corresponde al deudor no a los acreedores, ni tampoco
indistintamente, la iniciativa del convenio. Sefiala el artfculo :
"... puede el insolvente hacer a los acreedores las proposicio -
nes que a bien tenga sobre el pago o arreglo de sus deudas'\

Y el artfcu;o 964, al enumerar los requisitos para la validez
del convenio, expresa en su inciso lo. : "Que las proposiciones del
deudor sean hechas y deliberadas...' No alude en ningéin momen
to a que esas proposicio_r_les puedan ser hechas por los acreedores

Sin indicarlo expresamente, se deduce con facilidad del Cédi-
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go de Procedimientos Civiles gque es el deudor quien hace la pro «
posicién para celebrar un acuerdo con sus acreedores ( artitulos
623 y 624).

Al respecto el Cédigo de Comercio, en su articule 918, indi-
ca: ",.,. el quebrado y sus acreedores podrdn celebrar los conve
nios que estimen convenientes'. Fn el articulo 921 pareciera pre
cisarse un poco mds: "..,Esa proposicién (la del convenio) debe
74 presentarse al juzgade con la solicitud de convocatoria a la
junta, y estard a disposicién de los acreedores para su estudio'l,
Esto es, el quebrado hace la oferta y los acreedores la estudian
para ver si la aceptan o no. Y en el articulo 892, correspandieg
te al capitulo de Juntas de Acreedores, da la idea de que resuel;
ve claramente la cueq:ién cuando expresa:

"Tambidn se convocard a los acreedores cuando el deudor ,

un acreedor o un tercero extrafio al concurso quieran propo+

ner un arreglo. En ese caso debe acompafiarse el proyecto
de arreglo para que lo conozcan los acreedores antes de ce~
lebrar la junta'l.

De los artifculos transeritos concluimas gue en nuestra legis
lacién eivil, la legitimacién para proponer convenios correspon
de al deudor; todo pareciera indicarle asi, aunque incuestiona «
blemente no estd contenido en ninguno de les textos legales pre-
gitados, FEn la legislacifn mercantil esa legitimacién se conce=~
de al deudq:, a los acreedores y -con una amplitud que parecie~
ra excesiva~ tambidn un tercero puede proponer convenias, Ahg_
ra bien, no a todos los deudores se les confieye el derecho, a te
nor de lo prescrito en la parte final del artfeulo 918 del Cddigo

de Comereciol ",., No podrd hacer proposiciones de convenio el
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deudor cuya quiebra haya sido declarada fraudulental ampoco-podrd
hacerlas quien no haya cumplido otro convenio anterior'.

La solucién al punto no es uniforme en todas las legislaciones,
En el derecho espafiol, esa legitimacién corresponde por igual al
quebrado y a sus acreedores.

Fn la legislacidn italiana, conforme lo indican Satta y Provin=-
ciali, es el deudor (o su mandatario) quien hace la propuesta a los
acreedores, bajo forma de demanda dirigida al juez. En el deroga
do C6digo de Comercio italiano si se conferia legitimacién a los
acreedores e incluso al curador (evidentamente en representacién
de la masa).

En la ley mejicana se da una legitimacién heterogénea, pudien
do hacer la proposicién el quebrado, el Sihdico o los acreedores.

A la luz de los principios que informan el derecho de la con =
tratacién, la iniciativa para proponer el convenio deberia corres-
ponder a todos los sujetos del mismo, empero, como un argumen
to més a favor de la tesis de la concepcién del carédcter pdblico
del concordato, la mayoria de las legislaciones otorgan esa inicia

tiva Gnicamente al sujeto pasivo del mismo, sea, al deudor.

2) MOMENTO EN QUE PUEDE PROPONERSE:

En orden al momento procesal en que un convenio de masa pue
de ser propuesto, nuestra legislacién civil permite que puedan ce
lebrarse antes o después de la Junta de Calificacién de Créditos .
Asi, el C6digo de Procedimientos Civiles, articulo 623, prescri-
be que en cualquier momento que el deudor advierta al Juez la
proposicién de un convenio, si alguien ofrece pagar los gastos de

convocatoria, se convoca a Junta inmediatamente, diferiendo cual
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quier otro asunto. Por los inconvenientes 16gicos a que tal disposi
cién podria dar lugar, en el nuevo Cédigo de Comercio -articulo
918-~, se dispone que la Junta que conoceri del convenio s6lo pue -
de celebrarse '"después de la calificacién de créditos y antes de
la distribucién final''. Queda circunscrito entonces, el convenio
anterior a la Junta de Calificacién, s6lo a lo civil, y aun en este
campo, arrnonizando las disposiciones pertinentes, se concluye en
que para conocer de un convenio ya ha debido transcurrir el plazo
indicado para legalizar los créditos, puesto que de lo contrario,no
se sabria quiénes pueden votar en la Junta respectiva. Si se per -
mitiera proponer un convenio en cualquier estado del juicio, aun
antes de conocerse el estado pasivo del deudor, se favoreceria,
por razones obvias, el fraude y el abuso. Incluso, seria de de -
sear que en nuestra legislacién se incluyera el que la celebracién
del convenio s6lo puede verificarse después del examen y recono-
cimiento de los créditos y después de haberse hecho la calificacién
de la quiebra, tal como lo prescriben la Ley de Enjuiciamiento Ci~
vil y el C6digo de Comercio en Espaiia.

En la legislacién italiana, ''la propuesta no puede ser formula~
da antes que se haya hecho ejecutivo el estado pasivo'. (1). Apun-
ta Provinciali: '"La demanda no puede proponerse antes de la ulti-
macién de la aprobacién del estado pasivo definitivo (articulo 97 de
la Ley de Quiebra), ya que antes no se conoce el importe del pasi-
vo ni el nGmero y calidad de los acreedores admitidos, y no seria
ni siquiera posible aquella definitiva inmutabilidad en la situacion
patrimonial que, segln veremos, es un efecto natural de la conce-

si6én del concordato!. (2).
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3) CONTENIDO DE LA PROPUESTA;

Como se manifestS al analizar en capftulo precedente el conte~
nido de un convenic de masa; la propucsta puede contener, en tér-
minos generales, la oferta del pago de un determinado porcentaje
de los créditos, eu cuyo caso estaremos ante un convenio remiso-
rio; o sclamente indicar un determinado plazo pera el pago  total
de los créditos (convenic dilatorio); o bien, la oferta de una cesién
de los bienes; y tembién, una mezcla de los distintos contenidos se
fialados. Como bien dice Satta, lo Gnico que en el concordato mno
se puzde estipular "es la remisién wtal de las deudas, o un trato
desigual de los acreedores' (3), toda vez que, como sabemos, la
'par condicio' o trato de igualdad para los acreedores es el funda -~
mento del concordato. También, ldgicamente, deben incluirse las
garantlias de cumplimiento que el deudor ofrece.

Al fijar el contenido de un convenio de masa no puede pensarse
que haya una absoluta libertad de las partes. Hay limitaciones, jus
tificadas en gran medida por la circunstancia de que el convenio a-
fecta y obliga tanto a los quc intervienen en €1 y lo aprueban, como
a los que no han intervenido y a los que no estuvieron de acuerdo
cou él. Esas limitaciones son reglas de proteccién para los acree
dores ausentes y disidentes, puesto que sus derechos se ven afec-
tados por la ley de la mayoria. Esas limitaciones a la voluntad de
las partes podemos exponerlas asi; de conformidad con la ley:

1) F1 convenio debe ser hecho dentro del proceso de quiebray no
fuera del mismo. Al efecto dispone el articulo 964 del Cédigo Ci ~
vil, inciso lo. "que las proposiciones sean hechas y deliberadas en

- juntas de acreedores legalmente convocadas, y no fuera de ellas ,
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ni en reuniones privadas'., Y el 921 del nuevo Cédigo de Comercio
lo ratificas "Toda proposicién formal de convenio deberd ser he-
cha y discutida en junta general, éspecialmente convocada al efec~
fosss ' Y agroga ¢l 922t "Serd nulo el convenio particular de  un
acreedor con al qucbrado? si se hiciere el acreedor o acreedores
perderdn cuantos derechos tengan en la quiebra, la cual por ese so
lo hecho, ser4 calificada de culpable''.
2) De lo cual deducimos una segunda limitacién: que el convenio
ha de ser hecho en forma colectiva;, sea, con la masa de acreedo=
res y no en particular con cada uno de €sios o de lo contrario és -
tos perderdn sus derechos y la quiebra se tendr4d como culpable.
3) E1l convenio ha de ser hecho en forma p@blica y no em asscreto,
Dispone el artfculo 921 in fine (Cédigo Mercantil):

"...Esa proposicién deberé presentarse al juzgado con la so-

licitud de convocatoria a la junta, y estard a disposicién de

los acreedores para su estudio'l,
4) Otra limitacién que sefiala la ley y que subraya enfdticamente
la doctrina es el mespctc 22! convenio a la igualdad de los acreedo
res., E1l convenioc no pucde establecer condiciones desiguales pa -
ra los acreedores. FExpresa el articulo 964 del Cédigo Civil en
su inciso 3c. :

"Oue se acuerden iguales derechos a todos los acreedores a

quienes comprende el convenio, salvo que los perjudicados con

sientan en lo contrario''.

Y en la doctrina Navarrini dice: '"La cuota de participacién de
cada acreedor en la masa comin es fijada con la verificacién, y no
puede variarse por deliberacidn de la colectividad. Fsta puede dis

poner de los créditos en bloque, no puede variar las condiciones de
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cada uno',

Y er la doctrina encontramos otras limitaciones que es impor-~
tante anotar:

5) ¥l convenio no pucde comportar la aceptacién personal de obli-
gacior2s por pa‘te de los acreedores. Anotz Navarrini: "Esto ex
cederia de los fines para los cuales la masa de quiekra ha sido
constituida: llegar 2 la satisfaccidn de los dcrcchos de los acree -
doxcs tal como eran cuando se declaré la guicbra' (4).

6, Imposibilidad de una remisién total de ias deudas: Como dice
Ripexrt, el convenio se celebra en beneficio de los acreedores vy
del deudor y es un acto de carfcter oneroso. Una remisién total
de las deudas seria un acto a tiulo gratuito. Y con su reconoci-
da autoridad escribe Navarrini: "FE1 {in de la comunidad y la ta -
rea do sus Organos van dirigidos a la mejor satisfaccién de los
crédifos comunes'; por tanto: "'no puede entrar en las funciones
de la mayoria el renunciar -y hacer renunciar- de modc total a
le. satisfaccién de los créditos™ (5).

Ahora bien, daiwz la boce contractual del convenio, regird pa
ra €ste el principio de la autonomia de la voluntad, 2n virtud del
cval, las partes pueden, ajustdndose a la ley, en punto a las li =
mitaciones sefialadas, hacer las estipulaciones y pactos que es =

timen oportunos.

4) REQUISITOE DE LA PROPUESTA:

Cecn base en todo lo expuesto anteriormente, podemos resu -
mi» 10s requisitos de la proposicién del convenio en materia mer
centil asii

a) FE1 quebrado, los acreedores y aun terceros pueden propo-

ner un convenio {artfculos 918, 21, 892 del C6digo de Comercio).
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b) No pueden celebrar convenios los quebrados fraudulentos ni
_~s cre hubieren incumplido un convenio anterior. (Articulo 918 del
Codigo de Comercio).

=) Solamente después de la calificacién de créditos y antes de
la distribucidn final puede proponerse un convenia. (Articulo 918 del
Céd'go de Comercio).

) Por Gltimo, Gnicamente convocarf el juez a la junta que de-
be ccuocer de la propuesta de convenio hecha, si alguien ofrece pa-
ger los gastos que tal cosa demande. (Artfculo 623 del Cédigo de

Procedimientos Civiles).



CAPITULO 11

ADMISION POR LA JUNTA DE ACREEDORES

Una vez efectuada la proposicidn de convenio por parte d:l dan
dor, el juez convoca a los acreedores a wna junta parc conocor di
cha oferta. Conforme lo dispone el articulo 623 el CSdigo de Pxo
cedimientos Civiles, (el nuevo C6digo de Comercio guarda silen ~
cio en punto a notificaciones ) esa convocatoria debord publicarse
dos veces consecutivas en el Boletfh Judicial, con ocho dias de an
ticipacidn por lo menos, En otras legislaciones, la espafiola por
ajemplo, la convocatoria se notifica personalmente a los acreedcs
res con domicilio conocido y por edictos a los ausentes, perc en
nuestro sistema se simplifica a2 dos publicaciones en el Bolctin Jn

diecial.

1) QUIENES ASISTEN A LA JUNTA:

En primer término, légicamente, el deudor proporncrie como
parte contratante que es., Con la parquedad que caracteriza a mics
tra le_gis_laciﬁn en el tema en estudio, no se encucntra en clla dis-
posicién alguna acerca de si es esencial que ¢l gucbrado interven~
ga en persona, tal como lo dispone la legislacién italiana, o si pue
de hacerse representar por mandatario suyo. Resolviendo el pun-
to a la lue de los principios generales de la representacién juridi-
ca, podriamos concluir en que sf puede el dendor ser sustitvido
por su representante jurfdice.

Asiste también el curador, el cual debe infiocrma:x » los acrecde
res sobre la administracién del concurso, las pr=°Lilic~“es de su

continuacién y sobre la posible calificacién de] concurr~, lo zunt ,



innegablemente, puede influir sobre la aceptacién o rechazo del
convenio.

Y es de esencia, ademd&s, la concurrencia de la otra parte con
tratante; sea, los acreedores, quienes intervienzn también en
persona, O por medio de mandatario que pucde scrlo otro acreedor

o un abogado.

2) TRAMITE EN LA JUNTA:

Para que la junta pueda celebrarse vdlidamente y los acuerdos
tomados obliguen a todos los acreedores, serd preciso que el ni «
mero de los acreedores asistentes represente, por lo menos, las
tres cuartas partes del capital.

Integrada la junta en debida forma, se lee la propuesta hecha.
A continuacién, el curador rinde los informes indicados en p&rra-
fo precedente. FEn el articulo -624 del Cédigo de Procedimientos
Civiles=- se dice que es el juez quien rinde estos informes; empovo,
es el curador quien lo hace, a tenor de lo dispuesto en el articulo
936 del Cédigo Civil que sefiala la obligacién de los curadores de
rendir los informes del caso en cada junta de acreedores.

No encontramos en los artfculos pertinentes disposiciones que
regulen la forma en que se celebrard la discusifn del convenio. Es
dable pensar que se hard como usualmente se celebran esas juntas
v que al final de las discusiones podr4 introducirse reformas a la
propuesta original, de conformidad con modificaciones gue havan
sugerido los concurrentes, siempre y cuando, claro es, el dcudor
las acepte. FEn las legislaciones gspafiola e italiana se pamite. =n
forma expresa, la modificacién de }a propuesta. '".,., en sus con-

diciones y modalidades es modificable, por parte del que la ha pro



44

puesto, o por parte de quien le afecta...! escribe Provinciali (6).

Cerrado el debate, se someter4 a votacién la propuesta del con
venio. Acerca de quiénes pueden votar, merece la pena que haga~
mos un andlisis breve.

Indicamos anteriormente que para que la junta pueda celebrar=-
se vdlidamente se requiere la presencia del ndmero de acreedo -
res que represente, como minimo, las tres cuartas partes del ca~
pitali Esto es asi toda vez que, de conformidad con el articulo 948
del Cédigo Civil, se requiere para aprobar el convenio la mayoria
de votos presentes que representen las 3/ 4 partes del pasivo total.
E's una doble mayorfa, mayorfa en ndmero y mayorfa en cantidad.

Absurdamente, sin justificacién alguna ni base aparente, el ar~
tfculo 924 del nuevo Cédigo de Comercio, haciendo caso omiso de
legislaciones y doctrina, estatuye que la mayoria requerida para
la aprobacién del convenio la constituyen las tres cuartas partes de
la totalidad del pasivo. Unicamente voto de capital; desaparece la
doble mayorta, proteccién y garantia de los acreedores. Un solo a
creedor cuyo crédito represente las tres cuartas partes del pasivo,
podria aprobar un convenio que perjudicara al resto, Para qué en~
tonces junta de acreszdores? Bastarfa con preguntarle a ese agree~
dor mayoritario en 31 mismo, siestd de acuerdo o no con la propues
ta hecha, (de la cual bien podria ser el autor) con lo cual habrfa aho-
rro de tiempo y dinero. Confiemos en una pronta correccién de dis=~
posicién tan sui-géneris,

Ahora bien, cui€nes votan? La propuesta del convenio es de cono
cimiento de todos los acreedores, supuesto que todos se enteran a tra
v€s de las publicaciones que se hacen en el Boletih Judicial convocan-~

do a la junta. FE1l derecho de voto, sin embargo, s6lo lo tienen los a -



creedores comunes o quirografarios como se les llama también. Ca
recen de €1 los acreedores con hipoteca, prenda u otro privilegio, a
no ser que renuncien a su privilegio y pasen a formar parte de la ma
sa de acreedores comunes, No ha de olvidarse que si no participan
en el convenio, €ste no les afectard en nada sus derechos.

Sefiala el p4rrafo primero del articulo 967 del Cédigo Civil:
UAprobado el convenio por sentencia ejecutoriada, producird los
derechos y obligaciones de una transaccién en favor y en contra
de todos los acreedores del concurso, hayan o no legalizado sus
créditos; pero en cuanto perjudique a los acreedores que tengan
algln privilegio o preferencia, s6lo tendrd fuerza si ellos lo a =
ceptan expresamente'’,

E'sto es, siel acreedor privilegiado se adhiere al convenio vo -
tdndolo favorablemente, €ste le afectard en cuanto a porcentajes,re-~
misiones y plazos, pasando a formar parte de la categorfa de acree~
dores comunes. Si no lo vota, si no interviene en la aprobacién del
convenio, sus derechos de acreedor preferente no sufren alteracifn
alguna,

De igual manera, el articulo 923 del C6digo Mercantil en sus pé~
rrafos lo. y 20, sefiala:

""A la Junta que conozca del arreglo solamente podrédn asistir con

voz y voto los créditos que hayan sido aceptados por la Junta vy

una vez firme el auto que apruebe lo acordado acerca de tal acep
tacién. Los créditos con garantia real no tienen derecho a inter-
venir en el arreglo, a menos que renuncien la garantia quedando

en calidad de acreedores comunes''.

Acepta, ademds, en forma expresa, que los acreedores privilegia
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dos puedan participar del concordato por el saldo en descubierto
que les haya quedado después de verificado el remate, previa legali
zacidn por supuesto,

E'sta facultad que se concede a los acreedores privilegiados de
participar o no en el convenio, se denomina en la doctrina espafio ~
la "derecho de abstencién'', al que Ramirez define como el '"dere -
cho a sustraerse a los efectos de un convenio de masas o votado en
un juicio de quiebra' (7).

Del parrafo del artifculo 967 transcrito se desprende que el acre
edor privilegiado no tiene que manifestar expresamente que renun -
cia al convenio. FEjercita su derecho de abstencidn con solo no asis
tir a la junta o, caso de asistir, con sélo no tomar parte en sus de-
liberaciones ni votaciones, toda vez que ''s6lo tendrd fuerza si ellos
lo aceptan expresamente'. La aceptacién es expresa, la abstencidn
es técita.

En la legislacién italiana esa renuncia puede ser parcial, siem-
pre y cuando no sea inferior a un tercio del crédito admitido, en ca
pital, intereses y costas, También en nuestra legislacién en base
a lo dispuesto en el articulo 943 del Cédigo Civil, la renuncia puede
ser parcial, pero sin que se indiquen condiciones especiales al efec
to.

€omo es 16gico suponer, la validez de esa renuncia del acreedor
privilegiado estd sujeta a la condicién de que el convenio se homolo ~
gue o apruebe por el Juez, porque de lo contrario quedaria anulada .

En el sistema francés y el italiano, el acreedor privilegiado que
renuncia a su privilegio para pamicipar del convenio, queda reducido
a la categorifa de acreedor comdn sin ostentar ningdn grado preferen~

te. En nuestra legislacién civil se acepta el que este acreedor privi-
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legiado que renuncia se asimile al acreedor com(n, pese 2 que el
articulo 967 del Cédigo Civil, atinente al caso, no lo dice expre -
samente. Por el contrario, en forma clara y precisa asi lo pres
criben los articulos 923 y 924 del nuevo Cédigo Mercantil.

La legislacién espafiola ofrece una situacién diferente: en lu-
gar de la opcibn entre la conservacién de la garantfa y la partici
pacién en el convenio de los sistemas antes citados, en E spafia
los acreedores privilegiados pueden abstenerse de formar parte
en el convenio con lo cual conservan intacto su derecho, el cré -
dito y su garantfa, '"pero pueden, silo prefieren, participar en
la junta con voz y voto. En este caso la ley los somete al conve -
nio, en cuanto implica reduccién del crédito (quita) o aplazamien
to (espera); pero al crédito ast modificado por el convenio no lo
despoja del lugar y grado que le corresponda por el cardcter pre
ferente que sigue conservando'. (8).

Hay una cuestién importante que nuestra legislacién civil no
resuelve y es si deben o no ser tomados en cuenta los créditos
privilegiados a la hora de determinar el monto de las tres cuar-
tas partes del capital; requeridas para la aprobacién del conve -
nio.

La mayor parte de las legislaciones, la espafiola y la italiana
entre ellas, sefialan que el monto de los créditos privilegiados cu
yos titul ares se hubieren abstenido de participar en el convenio
debe ser deducido, esto es, no se computa al hacer el célculo del
porcentaje del pasivo del quebrado, imprescindible para la cele-
bracién de la Junta y la validez de los acuerdos en ella tomados .
Esta solucién es justa si se recuerda que a los acreedores privi-

legiados no les interesa el convenio toda vez que no les afecta sus
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derechos, salvo que lo voten favorablemente. Justicia que se e~
videncia aun mds al analizar que, en oportunidades, los créditos
privilegiados monian una suma tal gque de tomarse ern  cuenta
sierni.pre, harian imposible la celebracién de cualquier convenio.
No debe olvidarse que el convenio tiende, esencialmente, a bus-
car una solucién favorable a2 los acreedores comunes.

A la luz de los principios doctrinarios y ante el silencio de
nuestra legislacién civil, la solucién que se impone en nuestro
medio es una: gi el acreedor privilegiado concurre con su voto
a aprobar el convenio, en cuyo caso éste le afectard, su crédi -
to se toma en cuenta. Pero si no concurre, si permanece al
margen conservando sus privilegios y garantfas, debe omitirse
a la hora de determinar a cudnto ascienden las tres cuartas par
tes cde los créditos requeridos para la aprobacién del convenio.
Y esta misma solucién, -por razones obvias-, seria aplicable
al caso en que el acreedor privilegiado concurriera a la junta,
perc votara negativamente el concordato.

En la nueva legislacién mercantil, préxima a entrar en vi
gencia, se excluyen definitivamente los créditos de los acreedo
res privilegiados del cémputo necesario para la aprobacién del
concordato. (Articulo 924).

Siempre en relacién a quiénes pueden votar en la junta, es
interesante referirnos brevemente a ciertas disposiciones de
nuestro ordenamiento juridico.

Dispone, en lo que nos interesa, el articulo 949 de! Cédigo
Civil:

"Tendrdn voz y voto en las juntas anteriores a la de califi~
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cacién de créditos; todos 10g acreedores del con-~urso qus
consten en la lista presentada por el insolvente y rectificada
por el curador provisional, o en la formada directamente por
éste en el caso de que aquél no hubiere presentado ninguna''.

Esto es; y conforme lo dispone el Cédigo Civil, si se celebra
re la junta para conocer del convenio antes de la junta calificadora
de crédito, se presentaria el inconveniente de que en ella podrian
votar acreedores cuyos créditos podrian ser rechazados en ésta,
con lo cual, un acreedor con un-crédito no legitimo podrfa influir
en la aprobacién del convenio. Es ésta la posible razén de que el
articulo 918 del nuevo Cédigo de Comercio disponga, segin vimos,
que los convenios s6lo podrdn celebrarse después de la califica -
cién de los créditos.

De celebrarse el convenio una vez verificada la junta de cali-
ficacién, sélo tienen voto los acreedores con créditos reconoci -
dos, exceptudndose, por disposicién de la ley, los acreedores que
hubieren sido socios o dependientes del deudor en los seis meses
anteriores al concurso. Si pueden votar el convenio los parientes
del quebrado a quienes no se les permitia participar en las juntas
anteriores a la de calificacién. En la legislacién italiana, " por
razones obvias de sospecha' dice Prbvinciali, el cényuge y los
parientes hasta el cuarto grado de consanguinidad o afinidad es-
tdn excluidos del voto y del cémputo de las mayorfas. En el sis -
tema espafiol, se excluye terminantemente a la esposa del quebra
do en todos los casos.

Y siempre en relacién con el punto en andlisis, importa la

disposicién del articulo 952 del Cédigo Civil:



g

"El acreedor duefio de un crédito no reconocido no puede con
currir a las juntas mientras por fallo ejecutoriado no se de-
clare que es tal acreedor; pero desde que haya iniciado el
juicio respectivo, el importe del crédito demandado deberd
tomarege en cuenta para computar la mayoria en la junta so-
bre convenio'.

Es decir, log acreedores cuyo crédito ha eido rechazado no
votan la aprobacifn o improbacién de un convenio, pero el monto
de su crédito se toma en cuenta para formar las tres cuartas par
tes del capital, siempre y cuando tengan demanda pendiente pa -
ra obtener el reconocimiento de su crédito en la via ordinaria .
Si su crédito no e#s tomado en cuenta, este acreedor con crédito
litigioso puede oponerse al convenio; sin embargo, #i posterior
mente se adhiere, éste serd vdlido. (Artfculo 966 del Cédigo Ci
vil).

Se discute en doctrina si gozard de validez el voto emitide
por carta. Dos son las tendencias al respecto: los que sostie -
nen que el couvenio es un contrato manifiestan que lo que inte -
resa es la formacién de la voluntad contractual. Otros, por el
contrario, apuntan que lo que debe prevalecer es el elemento de
liberativo de los acreedores, no el aspecto contractual que pue-
da tener el convenio. Por tanto, no se podria admitir el voto
por escrito, toda vez que faltaria la deliberacién necesaria.

Al respecto escribe Navarrini: '"Quien mantiene como rele-
vante al elemento contractual del convenio, se muestra inclina-
do a admitir estafbrma de adhesién; (por escrito)quien da mayor
importancia a la deliberacién que precede y legitima el acuerdo,

propende a la opinién contraria. Pero, en la gran mayoria
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tanto la doctrina como la jurisprudencia, preocupadas especial-
mente del interés de los acreedores lejanos o dispersos, estdn
decididas por la validez del envio del voto por carta; ni los prin
cipios generales ri las disposiciones positivas de la ley se oponen
a ello'. (9).

No podemos hacer nuestras las palabras del brillante autor
italiano. De conformidad con las disposiciones de nuestra legis=
lacién, hemos de convenir con la segunda teoria, supuesto que en
el articulo 948 del Cédigo Civil claramente se sefiala que los a=-
creedores deben concurrir, estar presentes en la junta; y en el
articulo 964 del mismo cuerpo de leyes, entre las condiciones que
fija para la validez del convenio, en su inciso lo. prescribe que
las propuestas sean 'hechas y deliberadas en juntas'. Y el ar-
ticulo 923 del Cédigo de Comercio habla de "asistir'. En nues -
tro medio, entonces, no pueden los acreedores emitir su voto por
escrito.

En la ley actualmente vigente en Italia, la votacién puede ha-
cerse integramente por escrito, de suerte tal que no precisa ce-
lebrar junta; simplemente hacen los acreedores llegar al juez
su adhesién o su repulsa al convenio. Esto es, en la avanzada
y moderna legislacién italiana se ha llegado a exagerar el funda-
mento de cardcter piblico del convenio con esta especial modali
dad de votacién que ha merecido una acerba critica de Provincia
li, con rasgos de ironia notables. Oigdmosle: '"La ley vigente
ha querido abolir la asamblea; con ello ha suprimido toda posibi
lidad de discusién y ha establecido este curioso sistema, por me

dio del cual aprueban el concordato, no solamente aquellos que
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escriben su aceptacién ( y nadie escribe puesto que el escribir es
indtil, ya que baceta el silencio), sino también aguéllos que no es-
criben nada: lo que puede deberse a las méds variadae causas, in-
cluso 2 no recibir la caria certificada del curador, o recibirla con
retraso, o9 contestar con retraso. Puede también después de ha. -
ber recibido la carta certificada, haber fzllecido: pero también en
este caso, su silencio, bien explicable, sgignifica que votany se
adhieren... para votar el convenio basta permanczcer en silencio
en el cementerio... Solamente aquellos que escriben expresamen
te y tempordneamente cu nc aceptacién, se reputan disconformes.
La asamblea deliberante de la ley derogada ha sido sustituida por
esta reunién epistolaer, en la cual la parte més constructiva estd
conctituida por la falta de respuestas. Por eso maraviila que
por los escritores mds acreditados (asi Satta) se hable todavia de
'correcta formaci®n de la voluntad colegial': la voluntad celegial
no pusde emanar mds que del colegio, este es, de la reunién y de
la librz discusién; precisamente lo que la ley vigente ha destrui-

do. Frente

(]

esias vounsiatociones, 25 bien pobre consolidacién la
de que en el criticadn sistema ze haille ‘2 més clarz vy decisiva
prueba (aungue no sea necesaria) del cardcter publicistico del con
cordatc. Este no sgignifira deliberada ignorancia o artificial abo-
licién del interés privado de los acreedores: el cual encontraba ma
yor tutela en el viro sistema sin que ello pudiese cambiar la rea-
lidad objativa del contenidn de la imstitucién'. (10).

Ante tan demelrderes argmentos nog gquedamos con nuestro
sistema en el cual la jurta de acreedores no es un érgano consul-

tivo, sino un 6rgano deliberante y soberano.
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CAPITULO III

APROBACION DEL CONCORDAT O.- HOMOLOGACION JUDI-

CIAL

Aprobado el convenio en la junta por la mayoria de acreedores
sefialada en el capitulo precedente, no por ello quedan €stos auto-
maticamente obligados. Para que la obligatoriedad surja se re-
quiere que el concordato sea aprobado judicialmente. Aprobacién
judicial que recibe en doctrina el nombre de '""homologacién'. So-
lamente el convenio homologado tendrd valor frente a todoe los a-
creedores, aceptantes y no aceptantes. Por qué debe ser homo -
logado el concordato?

'""El concordato votado por las mayorfas prescritas por la ley
no es definitivo sino después de la homologacién por el tribunal
cuya intervencién es, como hemos dicho, requerida por las conse
cuencias del mismo concordato, por su obligat oriedad, no sola -
mente para quienes lo han resuelto sino también para quienes no
han intervenido en él o lo han rechazado". (11).

En nuestro ordenamiento juridico positivo, aprobado el con -
venio por los acreedores, el Juez no lo aprueba de inmediato, s_i
no que ordena publicarlo en el periédico oficial. El articulo 965
del Cédigo Civil no dice cudntas veces debe de hacerse la publica
cién. En el articulo 925 del Cédigo de Comercio si encontramos
esa indicacién: '"'Aprobado el convenio por la junta, se publicar4d
en el periddico oficial por tres veces consecutivas'. QOuince dias
después, el Juez entra a resolver el convenio aprobidndolo o im-
probéndolo.

En ese lapso de quince dias pueden ocurrir dos cosas: a)que
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los acreedores con derecho a hacerlo hayan presentado incidentes
de improbacién. '"Precisamente porque la homologacién del con -
cordato tiene por fin proteger los intereses de la minorfa, la ley
ha acordado a los acreedores pertenecientes a ella el derecho de
discutirlo deduciendo oposicién'' (12); b) que los acreedores con
derecho a oponerse no lo hagan. ''Si entre los quince dias poste-
rioree a la prime ra publicacién no se pres entare incidente algu=~
no, el Juez resolverd lo que en derecho corresponda, aprobando
o improbando el arreglo". (Artfculo 925 del Cédigo de Comercio).
En otros términos, pero en idéntico sentido encontramos el ar -
ti'culo 625 del Cédigo de Procedimientos Civiles.

Cabe que nos ocupemos ahora de las oposiciones que pueden
interponerse contra la aprobacién del convenio, quiénes pueden
hacerlas y por qué motivos.

Sin lugar a duda, sélo los acreedores -no el quebrado- tienen
facultades para oponerse al convenio a efecto de impedir su apro
bacidn, Asi{ se desprende de los articulos 926 del Cédigo de Co-
mercio, 965 y 966 del Cédigo Civil, y asi lo reconoce la doctri -
na. Empero, no son tddos los acreedores los que pueden ejerci_
tar tal derecho, sgino Ginicamente aquéllos que no concurrieron a
la junta donde el convenio fue conocido y aprobado, esto es, los
acreedores ausentes; también, légicamente, pueden oponerse los
acreedores disidentes, sea , los que concurrieron a la junta vy
votaron en contra. ''Solamente los acreedores que no le hubie -
ren dado el voto al arreglo o que no hubieren asistido a la junta,
podrédn oponerse''. (Articulo 926 del Cddigo de Comercio). Y en
el Cédigo Civil: "Durante esos quince dias los acreedores con

derecho a votar, que improbaron el convenio 0 que no c oncurrie
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ron, podrdn oponerse a la aprobacién...'" Como principio gene -
ral, los acreedores que no tienen derecho de voto en la junta que
conoce del convenio,carecen del derecho de oponerse a él. Se a-
punta a este principio una Gnica excepcién: ""Los acreedores con
crédito litigioso pueden oponerse al convenio gor no haberse toma
do en cuenta su crédito para computar las tres cuartas partes dd
valor total de los créditos; pero si despuée se adhieren al conve
nio, serd vdlido éste' (Articulo 966 del Cédigo Civil).

Y esta disposicién del Cédigo Civil -que no encontramos en
el Cédigo de Comercio~ nos aboca al siguiente punto a tratar :
por qué motivos pueden oponerse los acreedores a que el conve-
nio se apruebe.

Las causales de oposicién est 4n taxativamente enume radas
en el articulo 965 del Cédigo Gvil:

"lo. - Defectos en las formas prescritas para la convoca -
cién de la junta.

20. = Colusibn entre el deudor y algdn acreedor de loe con-
currentes a 1a junta para estar a favor del convenio.

30. - Deficiencia en el capital o en el ndme ro de acreedo -
res necesarios para formar mayoria'. Enumeracién que repi-
te el artfculo 926 del Cédigo de Comercio.

Unica y exclusivamente una de estas causas puede fundamen
tar un incidente de improbacién. Analicémoelas:

lo.- "Defectos en las formas prescritas para convocacién de
la junta'.

Como vimos, la junta de acreedores para conocer de un convenio
se encuentra sujeta a requisitos, en especial en orden a su convo

catoria, que deben ser cumplidos rigurosamente, supuesto que,



de no observarse, dan base para presentar un incidente de impro
bacién que haria impoeible la aprobacién judicial del concordato
en virtud del principic de nulidad.

Por manera que #i no se publica la convecatoria o se publi ..
ca en forma distinta de la gefialada por la ley (articulo 623 del
Cédigo de Procedimientos Civiles), se habrd infringido el proce
dimiento y serd declarada con lugar la oposicién.

5i bien el inciso en comentario no habla mds que de defectos
en la convocacifn, serd 16gico suponer que también la tramita -
cién o celebracién de la junta deben ajustarse a los requisitos sefia
lados por ley para su validez, toda vez que la ferma garantiza el
fondo.

20. -~ ""Colusién entre el deudor y algin acreedor de los con-
currentes a la junta para estar a favor del convenio'':

La ley no quiere pactos privados entre el quebrado y sus a-
creedores o alguno de ellos. De celebrarse, la ley sancicna el
acto con nulidad y va mds alld todavia, ya que extiende la san -
cién a los que en el acto intervirieron. Dispone el articulo 922
del Cédigo de Comercio:

""Serd nulo el convenio particular de un acreedor o de un gru

po de acreedores con el quebrado, si se hiciere, el acree -

dor o0 acreedores perderdn cuantos derechos tengan en la
quiebra, la cual por ese solo hecho, serd calificada de cul-
pable’'.

Esto es, el acto es nulo, los acreedores pierden sus dere-~
chos, y en cuanto al deudor, su quiebra se califica de culpable.
Sin embargo, ~se nos ocurre a nosotros-, es sancién leve el

calificar de '"culpable' la quiebra. Con mis prepiedad pudo
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haberse establecido que seria c alificada de ''fraudulenta'" en caso
de comprobarse una colusién, prestindonos base legal para tal
opinién el inciso 20. del articulo 892 del Cédigo Civil que reputa
de fraudulenta la insolvencia cuando ha habido manejos dolosos de
parte del deudor para defraudar a sus acreedores, y qué es la co
lusién a que alude ell inciso en comentario sino manejos dolosos
del quebrado en perjuicio de sus acreedores?

Debe tenerse presente que son las colusiones las que la ley
sanciona, sea, los pactos o confabulaciones en dafio de tercero,
no cualquier conversacién que tengan quebrado y acreedores, de
ser asi no podria celebrarse nunca un convenio. Sabido es que
para obtener votos deben ser persaudidos los votantes.

3o. - '"Deficiencia en el rapital o en el nimero de acreedores
necesarios para formar mayoria':

Si la doble mayoria prevenida por la ley para la aprobacién del
convenio falta, el convenio es defectuoso y puede impugnarse.

En algunas legislaciones extranjeras, la espafiola por caso, el
nime ro de causales de oposicién es mayor que el sefialado por
nuestros c6digos, que se caracterizan, en toda la materia de con
venios, por ser bastante deficientes. En esta materia de las opo
siciones a la aprobacién judicial del concordato, encontramos en
Garrigues lo siguiente: ''La verdadera oposicién presupone un con
venio que, siendo juridicamente v&lido (por estarlibre de vicios
de nulidad formal o sustancial), no merezca, empero, ser aproba-
do por motivos de fondo (falta de bondad int rinseca, v.gr., por
implicar un excesivo sacrificio para los acreedores). Claro es

que, junto a estos motivos de oposicién en sentido estricto,los a
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creedores pueden impugnar la validez del convenio, alegando mo-
tivos de nulidad formal o sustancial (v. gr. falta del quérum le -
gal, colusidu entre el quebrado y un grupo de acreedores, etc. ).
El articulo 903 de nuestro Cédigo de Comercio, bajo el nombre
de 'causas de oposicién al convenio', menciona dnicamente mot_i_
vos de nulidad, sea por defectos de forma, sea por causa de .fra_lg_
de' (13). Sin embargo, reiterando 10 ya expuesto, las causales
de oposicién enumeradas en log articulos 965 del Cédigo Civil‘y
926 del Cédigo de Comercio son las finicas que en nuestro orde-
namiento juridico positivo pueden ser interpuestas para impedir

la aprobacién judicial del convenio.

TRAMIT ACION DE LAS OPOSICIONES:

Dice el artfculo 626 del C6digo de Procedimientos Civiles
-dnico relativo a este punto de la tramitacién:

"La oposicién que se hiciere se sustanciard con audiencia

del concursado y el curador y por los trdmites de los inci-

dentes. En la misma sentencia se decidird sobre la apro -
bacién del convenio''.

Del texto del articulo transcrito deducimos que las oposicio-
nes se tramitan en la via incidental y que el juez resolverd el
incidente en la sentencia que aprueba o imprueba el convenio, es
to es, no ge tramitan por separado ni el juez dicta una sentencia
aparte sino que los resuelve en la sentencia donde se pronuncia
sobre el convenio. En el articulo pareciera expresarse la idea
contraria, sea, que es en la sentencia del incidente donde se de
cide sobre el convenio. En la prictica, -y la 1égica as{ lo indi-

ca-~ lo propio es hacerlo como lo hemos expuesto.
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Si la oposicién es desestimada por el juez y el convenio apro-
bado, éste deviene en obligatorio y pone fin a la quiebra. Si pros-
pera el incidente, se denegard la aprobacién del convenio y la
guiebra seguird su curso normal.

Analicemos ahora la segunda de las dos hipétesis que esboza
mos al principio de este capitulo: que no surjan incidentes de o -
posicidén, que los acreedores con facultades para oponerse no lo
hagan. En tal caso, '‘el Juez resolverd lo que en derecho corre_s_
ponda, aprobando o improbando el arreglo'. (Articulo 925 del
Cédigo de Comercio), o en términos del Cédigo de Procedimien-
tos Civiles -articulo 625-'"... el Juez procederd sin mds trdami
te a dar sentencia de aprobacién o improbacién del convenio'.

De nuevo nos encontramos con el problema de la parquedad
de nuestro ordenamiento juridico. Por cudles motivos puede el
Juez improbar un convenio que los acreedores han aprobado?
Motivos de forma? De fondo? De ambas clases?

Queda claro que no basta la votacién favorable de los acree
dores en orden a la obligatoriedad del convenio. Requiere éste
la aprobacién judicial, la homologacién. Y esta aprobacién no
es simplemente confirmatoria de lo votado por los acreedores,
gino de que éstos actuaron conforme a la ley.

Las legislaciones extranjeras, i bien no del todo concor -
dantes, =i son mucho mds explicitas en sus regulaciones sobre
la homologacién.

En Ttalia comenta Satta: '"El contralor del T ribunal es de
legalidad y de fondo. La legalidad concierne a la observancia
de las prescripciones legales para la admisién y la validez del

concordato... El fondo concierne a la conveniencia del concor
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dato, sobre todo en el interés de la minorfa y de los ausentes, pe-
ro tainbién en el de la mayorfa (y eventualmente de todos los acre-
edores undnimes) que puede haber consentido por una inexacta vi -
sién de las cosac'. (14).

Estad claro: en la legislacién italiana el Juez tiene amplias fa~
cuitades, pudiendo improbar el convenio por razones de fondo o
de forma. Justifica Satta el contralor de fondo: "... este contra-
lor de fondo no es en absoluto inconciliable con la naturaleza con-
tractual del concordato, ni con la eventual veoluntad undnime de
los acreedores, porque el contrato y la volun tad de los contrataE
tes tienen una causa objetiva sobre la cual puede y debe ejercitar
se el examen del Tribunal, en el interés de todos, inclusc del rni_s_
mo fallido" (15).

Provinciali no comparte este criterio. Escribe: '"Este lla -
mado control de fondo del Tribunal, es decir, la facultad de juz -
gar si se da o no la llamada ''conveniencia' del concordato, in -
clusc en relacién a las garantfas para su ejecucién, representa,
en efecto, uno de los signos somdticos mds caracteristicos de la
institucién... aunque la totalidad de los acreedores comproba -
dos y admitidos prestaren su conformidad undnime al concorda-
to, el T ribunal puede rechazarlo, precisamente en el ejercicio
de aquel su control de fondo sobre la '"conveniencia'' del concor-
dato, lo que ccnduce discretamente al absurdo de admitir que el
T ribunal pueda ser mds intransigente en la vigilancia del inte -
rés de los acreedores que los mismos acreedores... loc que
se halla en irreductible contradiccién con el principio de la aute
nomia privada de las partes, al admitirse el ejercicio de una

funcién limitativa o sustitutiva de su voluntad en orden a una re
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lacién de contenido tipicamente privado, como el derecho de cré-
dito y su remisién, total o parcial; y, en definitiva, no es conce
bible una forzosa tutela nolente dominio fuera de situaciones del
sujet 0 expresivas de la incapacidad de entender o de querer vy
de las instituciones para ello expresamente prevista (interdiccién,
inhabilitacién, etc.)" (16). Es decir, para Provinciali, el contra
lor de fondo no puede conciliarse con la voluntad contractual; por
esto es, precisamente, que rechaza la teoria contractualista
del concordato. Satta califica de errénea esta posicién de Pro -
vinciali, que es compartida también por Cuzzeri y Cicu. Mani -
fiestan: '"... nos parece indiscutible que debe rechazarse la tec
rfa que acuerda al tribunal el derecho de rechazar la homologa-
cién por razones de mérito aconsejadas por el interés péblico o
por el de los acreedores, aunque no se haya deducido oposgicién
al concordato, ... pues los intereses a proteger pertenecen a
persomas capaces y esa tutela encuentra su limite en tal capaci-
dad y libertad de apreciacién de su propio interés... Si existié
oposicién el tribunal debe extender su examen a todo lo que se
adujo en la oposicién... de no haber existido oposicién, el tri-
bunal no puede ejercer de oficio una proteccién que no le ha si-
do pedida expresamente y debe limitar su tarea a comprobar lo
relativo a la regularidad en la celebracifn del concordato'. (17).
En la legislacién francesa son también amplios los poderes
del juez. Indica Ripert: El1 T ribunal no puede sino homologar
el concordato o denegar la homologacién. No tiene facultad pa-
ra modificar sus términos, puesto que se trata de un contrato'l,
empero, ''tiene poder soberano de apreciacién en lo relativo a

la honorabilidad del deudor y el valor de las propuestas hechas
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por el fallido'. (18).

En Espafia la situacién ees diferente. En esta legislacién, el
convenio votado favorablemente por los acreedores debe ser a=
probado por el Juez ''con s6lo dos excepciones, a saber: lo., si
advirtiera una contravencién manifiesta en las formas pres -
critas para la celebracién y deliberacién de la junta; 20., o si
el deudor se hubiere fugado durante el juicio de quiebra o hu -
biera sido declarado quebrado fraudulento". (19). Es decir, sus
facultades se circunscriben a lo que los italianos llaman '"con -
tralor de legalidad', estdndole vedado el '"contralor de fondo'.

Garrigues, gin embargo, no estd de acuerdo: '... las facul
tades de calificacién que tiene el Juez se refieren, no sélo a los
requisit os formeles del convenio, 8ino a sus condiciones imtrinsecas
de bondadEl Juez despliega en este punto doble funcién:como 61
gano procesal encargado de velar por el cumplimiento de la ley,
y como érgano de tutela de los intereses de loe acreedores, en
especial de los no concurrentes. .. El ejercicio de esta funcién
tutelar no estd subordinadc a la previa oposicién a la aproebacién
del convenio por parte de un acreedor' (20). Con todo, reconoce
no poder fundamentar su opinién en ningdn texto legal, basidndo-
la entonces en la supresién de un articulo del Cédigo de Comer
cio, el cual, seg@n comprueba Ramirez fadcilmen te, sgigue en
vigencia por estar citado expresamente en un articulo de la Ley
de Enjuiciamiento Civil. Ademds, este criterio de Garrigues no
ha encontrado acogida de parte de ningdn otro autor de derecho
espatol.

En sintesis: ''si los presupuestos procesales inexcusablés

se dieron, y los acreedores votaron favorablemente el convenio,
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con la doble mayoria que la ley previene, el Juzgado no puede sus
traerse a su aprobacién'. (21).

Ees esta posicién de la legislacién espafiola la que pareciera
aplicable a nuestro medio. Segdn vimos, nuestro articulado es
incompleto. Sefiala que el Juez puede '""aprobar o improbar' el
convenio gin dndicar absolutamente nada acerca de las facultades
y limites del Juez en punto a esa aprobacién o improbacién.

En nuestro criterio, las atribuciones del Juez deben limitarse
al ""contralor de legalidad', pareciéndonos excesgivo extenderlas
al ''contralor de fondo''. Aparte de las razones puramente doctri
narias, -y en este terreno concordamos con la pogicién de Pro -
vinciali de que el examen del Juez de la '""conveniencia' del con -
cordato atenta contra la autonomia de la voluntad de las partes
contratantes, deviniendo en tutela forzosa de sujetos capaces-,
no debemos olvidar que nuestra legislacién es hecha a imageny
seme janza de la espafiola, pareciéndonos buena, en consecuencia,
la solucién dada por ésta al problema en estudio.

Ahora bien, como es obvio, de contener el convenio disposi -
ciones contrarias a leyes vigentes de carédcter imperativo o pro-
hibitivo, el Juez estard facultado para negarle su aprobacién; to-
da vez que la autonomia-de la voluntad tiene por limite esta cla-

ge de disposiciones.
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CAPITULO IV

EFECTOS DEL CONCORDATO

El concordato, una vez aprobadeo judicialmente, surte sus e-
fectos con respecto a la quiebra a la cual pone fin, toda vez que ,
segln sabemos, es un medio de clausurarla; con respecto a los
acreedores y con respecto al deudor, cuyas relaciones juridicas
viene a modificar. Deviene, como todo contrato, en ley entre
las partes.
1)~ RESPECTO A LOS ACREEDORES:

- La homologacién hace al concordato obligatorio para todos
los acreedores.

"Aprobado el convenio por sentencia ejecutoriada, producir4
los derechos y obligaciones de una transaccién en favor v en con-
tra de todos los acreedores del concurso, hayan o no legalizado
sus créditos; pero en cuanto perjudique a los acreedores que ten
gan algdn privilegio o preferencia, sélo tendré fuerza si ellos lo
aceptan expresamente'. (Artfculo 967, parrafo lo., del Cédigo Ci
vil).

""Los acreedores comunes, aunque no estén comprendidos en
el balance, ni hayan tomado parte en el procedimiento, lo mismo
que aquellos que estuviesen pendientes de reconocimiento, quedan
obligados por el convenio'. (Artfculo 930 del Cédigo Mercantil).

Las razones por las cuales el concordato es obligatorio para
todos los acreedores, presentes, disidentes y ausentes, han sido
ya objeto de anflisis. Asimismo, estudiamos también la situacién
de los acreedores privilegiados a quienes no les afecta el convenio

salvo que hayan concurrido a votarlo, renunciando al privilegio e
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incorpordndose a la masa de acreedores comunes.

Cabe que nos ocupemos en este punto de las disposiciones que
contiene el articulo 969 del.Cédigo GuilSegiin este texto legal, un
acreedor comdn que no se apersoné en el concurso, es decir, que
no legalizé su crédito, una vez aprobado el convenio, s6lo puede
cobrarle al deudor lo que le hubiera correspondido si hubiera to-
mado parte en el convenio.

En el Cé6digo de Comercio nuevo se mantiene esta regla en el
articulo 929, pero afiade por su parte: ''Lo mismo ocurririd cuan
do se haya hecho una distribucién entre los acreedores sin me -
diar convenio''. Esto es ilégico e injusto. Si los acreedores que
legalizaron sus créditos pueden cobrar su derecho al dividendo
en el concurso y luego al deudor personalmente el saldo en descu
bierto, por qué se va a privar de una parte de su crédito al acree
dor que no legaliz6? No tiene esta disposicién razén de ser.

Dispone también el articulo 969 precitado, que estos acreedo-
res que aparecen después de celebrado el convenio, aparte de que
s6lo se les paga el porcentaje acordado en el convenio, no ' po -
drdn tampoco aprovecharse de las garantfas que para asegurar el
cumplimiento de lo estipulado, se hubieren establecido a favor
de los créditos que se tomaron en cuenta al hacerse: el arreglo'.
Como bien sefiala Satta al comentar similar disposicién de la ley
italiana, es una atenuaci6n al principio de que los acreedores son
todos iguales frente al concordato y deben tener igualdad de trato.
Es una atenuacién ""en favor del tercero que hubiese prestado ga-
rantfa en el concordato, y que por tanto, eorrerfa un riesgo im -
previsto con el surgimiento de acreedores ignorados antes''. (22).

Esto es, egtos acreedores pueden cobrar fuera del concurso ~que
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dej6é de existir en virtud del convenio- al deudor. Cobrardn el
_porcentaje que se acordd pagar, pero no gozaridn de la proteccién
de la garantia que representa el fiador de cumplimiento, toda vez

que no participan del convenio porque no legalizaron sus créditos

oportunamente. .
2)- RESPECT O AL DEUDOR:

Una vez firme la sentencia que aprueba el convenio, que en nues
tro medio produce cosa juzgada segdn se desprende del articulo
967 del Cédigo Civil transcrito, el quebrado recobra su patrimonio,
vuelve a disponer de €1, salvo las especiales restricciones que se
hayan acordado, y se le rehabilita. Asf lo dispone el artfculo 933
del C6digo Mercantil:

""El convenio produce la rehabilitacién del quebrado, en conse -

cuencia serd repuesto en el ejercicio de todos sus derechos vy

acciones con las limitaciones acordadas. Si no hay restriccién
alguna, una vez firme el fallo, el curador le entregard todos
los bienes y efectos, rindiéndole cuenta de su administracién'.

El artfculo 627 del Cédigo de Procedimientos Civiles sefiala
ciertas formalidades preliminares, indispensables para tener el
juicio por concluido: "Inmediatamente después de la aprobacién ,
el curador tomard las providencias necesarias para asegurar el
cumplimiento de las obligaciones impuestas al concursado por el
convenio, y satisfard los reclamos de los acreedores de 1a masa
y reivindicantes, o depositar4 lo que les corresponda a éstos, si
sus créditos no estuvieren aun reconocidos o comprobados. La Gk
tima parte '"o depositard lo que les corresponda a éstos, sgi sus
créditos no estuvieren aun reconocidos o comprobados', parecie-

ra presuponer la existencia de un convenio anterior a la Junta de
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Calificacién lo cual; scgdin sabemos; no estd permitido en la lc-
gislacién mercantil préxima a entrar en vigencia.

Verificadas estas diligencias el concurso se tendrd por termi
nado, lo que se publicard de 1a misma manera gue la declaracién
de él; y procederd el curador a hacer al concuresado la entrega de
todos los bienes; efectos, libros y papeles y a rendirle cuenta de
su administracién en los quince difas siguientes'.

Pasan también al deudor las acciones pendientes con el concur
so. (Artfculo 974 del Cédigo Civil).

Se discuten en doctrina algunos problemas en orden a la devo
lucién al quebrado de sus bienes y derechos.

La primera cuestién que surge es si deben devolverse los bie
nes cuando el convenio que se celebré fue en base a una cesién
de bienes a los acreedores,

En tal situacién es 16gico que no proceda la devolucién, supues
to que ""los bienes quedan a cargo de los acreedores concurrentes,
que los liquidardn o repartirin', como dice Rodriguez (23).

tro problema ec si deben devolverse todos los biencs que for
maron la masa, caso de que quepa devolucién, o si algunoe no se
devuelwen.

Rodriguez sefiala: ''La verdad es que no todos los bienes que
forman la masa se devuelven al deudor, pues los comprendidos en
ella por la presuncién muciana, o los integrados en la quiebra por
efecto de las revocatorias especiales volverdn a sus auténticos due
fios, ya que su inclusién en la masa fue por razones de responsab__i_
lidad, no de titularidad'. (24).

Nos parece acertado lo dicho por el autor mejicano con base

en lo dispuesto por el articulo 627 del Cédigo de Procedimientos Ci
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viles arriba transcrito al finalizar su pidrrafo primero. Al hablarse
alli de "acreedores reivindicantes'" se estd refiriendo a personas
que son duefias de bienes que fueron incluidos dentro de la masa
y se encarga al curador de que se los devuelva., Si el concurso

les ha vendido el bien, se han transformado en acreedores y si
sus créditos no han sido aun reconocidos o comprobados, el cu -
rador debe depositar lo que les corresponda.

También surge la interrogante en doctrina de que, caso de
que sobre los bienes que se van a devolver al deudor hubiera el
curador constituido un gravamen, si esos bienes se le entregan
gravados o libres. Satta responde categ6rica-y acertado-: 'les
casi innacesario recordar que los bienes vuelven al deudor gra.
vado con todas las cargas impuestas legalmente por el curador,
y que el exfallido est4 obligado a observar escrupulosame nte co
mo si hubiesen sido impuestas por &1'". (25).

3)- Analicemos ahora, siempre en relacién con estos problemas,
los efectos del convenio respecto de los garantes.

En un convenio que no se va a ejecutar de inmediato, los a-
creedores pueden exigirle al deudor que rinda fianza de cumpli =
miento. El deudor rinde esta garantia, generalmente, por medio
de terceros que presenta a los acreedores en calidad de fiadores.
Es 16gico esto, en especial si pensamos que serfa muy arriesga-
do para los acreedores dejar en absoluta libertad al deudor des-
pués del convenio, ya que &ste podria disponer totalmente de sus
bienes en perjuicio de ellos. En algunas legislaciones extranje -
ras es requisito esencial e] que se pongan fiadores para que el
convenio pueda ser aprobado, por cuanto el Estado tiene el de -

ber de tutelar los intereses de la minorfa que no estuvo de acuer
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do con el convenio. En nuestro ordenamiento no existe ninguna tu
tela para esa minorfa disidente.

Tenemase entonces los co-deudores solidarios y dos clases de
fiadores:

lo.) Los fiadores de las obligaciones individuales del deudor,
anteriores a la quiebra;

20.) Los que rinden fianza de cumplimiento del concordato.

Dispone el pirrafo final del artfculo 968 del Cédigo Civil:

"También aprovecha el convenio a los fiadores del insolvente,

y a log coobligados in s6lidum, pero s6lo respecto a los acree

dores que han concurrido con su voto a la aprobacién del con-

venio''.

Esto significa que si en el convénio se han acordado re misio-
nes, &éstas aprovechan tanto a los fiadores como a los co-deudores
solidarios para con los acreedores respectivos que hayan votado
favorablemente el convenio. A contrario sensu, si el acreedor de
la respectiva obligacién no vot6 favorablemente el convenio, puede
exigir del fiador o del co-deudor el pago total de la obligaci6n. Ast
por ejemplo, si en el convenio se acuerda pagar las tres cuartas
partes de los créditos, el acreedor no estd facultado para cobrar
la totalidad de su crédito al fiador, sino dnicamente el porcentaje
que se obligé a pagar el deudor. Pero si fue acreedor de minoria
y no voté el convenio, si puede cobrarle la totalidad al fiador.

Esta disposicién del Cédigo Civil, que podriamos llamar ecléc
tica, contradice la posicién radical que mantiene la doctrina. Peor
seri entonces el juicio que nos merezca el articulo 928 del Cédi‘go
Mercantil in fine que elimina la diferencia entre acreedores de ma

yoria y de minorfa que hace el Cédigo Civil en punto a los fiadores
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y co-dzudores para efectos del pago que tengan que hacer &stos de
las obligaciones par las que responden. Dice el precitado articulo:
"También aprovechar4 el convenio a los fiadores del quebrado vy
a los coobligados solidariamente!''.

Es totalmente opuesta la solucién doctrinaria: '"No obstante el
convenio, los acreedores, conformes o disidentes, conservan sus
acciones por la totalidad contra los coobligados y fiadores'. (26) .
Y encontramos en Satta: "El concordato, como sabemos, no per -
judica en lo m&s minimo las acciones que correspondieran a los
acreedores contra los coobligados, los fiadores del fallido... y es
to porque aquél no importa novacién'. (27).

Como fundamento de este criterio, que recoge la legislacién i
taliana, escribe Navarrini que se dirige a ""reforzar individualmen
te la posicién del acreedor... el legislador ha querido que el a-
creedor no perdiese las ventajas de una garantia cuando, por quie
bra del deudor, su eficacia se manifiesta mds urgente; -ha que-
rido facilitar ~con la conservacién de la garantia- la conclusién
de los convenios'. (28). Y esto es cierto porque no cabe la menor
duda de que =i el convenio siempre aprovecha a los fiadores y co -
deudores, resultard diffcil la celebracién de un convenio supuesto
que con €l perderdn los acreedores sus garantias.
4)~ Otros problemas précticos de nuestro ordenamiento juridico
positivo que es interesante analizar son los siguientes:

a) Sia un acreedor de minorfa le pagan en el concurso el 75%
de su crédito le quedard un saldo en descubierto del 25% que le co
brar4 al fiador. Este fiador que paga, se subroga los derechos
del acreedor y puede cobrarle al deudor el exceso del porcentaje

que €1 pag6? Indudablemente que no, esa subrogacién es imposi-
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ble, toda vez que la parte que é1 pagé habfa sido remitida en el
convenio.

b) Si un fiador paga por anticipado la totalidad de la obligacién,
en el convenio se le pagar4 sélo el porcentaje allf acordado y el
saldo en descubierto no podrd ccbrarlo al deudor por cuanto las
remisiones del convenio afectan en forma total y definitiva, seg@n
lo dispone el padrrafo primero del articulo 968 del Cédigo Civil cu-
ya idea es que ¢i en el convenio existen remisiones, los acreedo -
res no podrén perseguir luego al deudor por esos saldos, " aun
cuando éste venga a mejor fortuna o le queda algdn sobrante de
los bienes del concurso', salvo pacto en contrario. Igual pres -
cripcién se encuentra en el artfculo 928 del C6digo Mercantil.

Esta disposicién de nuestro Cé6digo es contraria a la legisla-
ci6én civil espafiola que prescribe en el arti'culo 1920 del Cédigo Ci
vil que no hay remisién de los saldos, salvo pacto en contrario .
En la quiebra, sin embargo, los espafioles tienen el mismo princi
pio nuestro en el articulo 905 de su Cédigo de Comercio.Como se
vé, no sbélo en nuestro ordenamiento juridico se presentan contra
dicciones en punto a la materia en estudio.

Distinguen los autores espafioles , y también los franceses ,
entre '""remisién concordataria' y "condonacién o remisién de las
deudas', la cual sf extingue las obligaciones de los deudores. In-
dican que la diferencia entre ambas es esencial, producto de su
naturaleza intrinseca, pese a que existen ciertas analogifas. La
diferencia, a su entender, radica en que la remisién de las deu -
das contemplada en el Cédigo Civil es un acto puramente volunta
rio del acreedor y que constituye una donacién, mientras que la

remisién concordataria, estiman, ni es un acto voluntario para
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todos los acreedores ni entrafia donacién.

El autorizado Navarrini, en la doctrina italiana, no est4 de a
cuerdo con los argumentos que se dan para probar que el concor-
dato no entrafia remisidn, la cual, en su criterio, es ""sustancial-
mente admisible'.

Cuzzeri y Cicuy, por el contrario, estiman que ''el concordato
sélo implica un pacto de no pedir, ... como no puede decirse que
por el concordato la deuda se haya pagado, no puede afirmarse que
se haya hecho remisidén a titulo gratuito, y es por ello que queda
al acreedor el derecho de perseguir a los coobligados y fiadores'.
(29).

Como se vé, la discusién se da aun entre autores de una mis-
ma nacionalidad que sustentan criterios dispares. En nuestra o-
pinién, y en esto concordamos con el espafiol Ramirez, el pro -
blema fundamental es el de la voluntatiedad que es de esencia
en una condonacién de deudas y que no aparece muy clara en la
remisién concordataria en punto a los acreedores ausentes y di-
sidentes, lo cual, como dice el autor citado, es el problema ca-
pital de la materia que estudiamos: 'la sumisién al convenio de
quienes no lo aprobaron''.

c) Si el deudor incumple el convenio y no paga, el acreedor
puede cobrarle directamente al fiador de su obligacién. Podria
este fiador cobrarles a los fiadores de cumplimiento? Innega -
blemente que si, supuesto que los fiadores de cumplimiento son
los responsables en caso de que el deudor incumpla. Formulemos
ahora el planteamiento contrario: si los acreedores cobran direc~
tamente a los fiadores de cumplimiento ante el no pago del deudor,

podrian ellos perseguir a los fiadores aislados de cada obliga -
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ci6n? habrfa subrogacién en favor de los fiadores de cumplimien
to de los derechos de los acreedores para cobrarles a los fiado -
res de las obligaciones? En nuestra opiniém, los fiadores de cum
limiento asumirfan la misma posicién del deudor, con lo cual, no
podria nunca hablarse le subrogacién y no cabria, en rigor de
principios, el cobro a los fiadores de las obligaciones, dnicamen
te en el caso de que se hubiece operado una novacién. Empero, le
no producirse la novacién del deudor tal criterio resultarfa insos
tenible.

Merece la pena que nos refiramos finalmente a lo que sucede
con las acciones revocatorias ya concluidas. Aprovechan éstas
al Jeudor?

Al convertirse en cosa juzgada la sentencia de homologacién
del convenio ''se hacen definitivamente improseguibles las accio
nes revocatorias no cedidas al tercero concordatario. Por otra
parte el deudor, al retomar la posegidn de sus bienes, no puede
aprovecharse de las acciones revocatorias ya concluidas y sus
relaciones con los terceros contratantes quedan reguladas por los
actos celebrados con los mismos'. (30).

Provinciali afiade: '"El Jdeudor no podrfa nunca subrogarse en
el ejercicio de las revocatorias, por la especifica naturaleza y fi
nalidad de estas acciones que, estando ldirigidas contra un agorea
lizado por el migmo deudor, no podrian nunca ser ejercitadas por
&1, por la contradiccién que ello entrafiarfa, y, ademds, porque las
revocatorias son un remedio de interés exclusivo del acreelor. Si
la revocacién ha sido ya decretada, cesan los efectos de tal pronun
ciamiento'. (31).

En estos planteamientos doctrinarios se muestran conformes,
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por excepcion, todos los autores.

Con base en el principio de que al deudor no aprovechan las ac-
ciones revocatorias, ni siquiera i ya se han concluido, se plantea
el problema de que, caso dz que en la quiebra se hubiese revocado
una garantfa, en especial hipoiecaria , si en virtud de la relativi -
dd de la revocacifn, resurge la hipoteca o si el deudor recibe el
bien libre de tal gravamen, con lo cual, indirectamente, se estaria
beneficiando a posteriores acreedores hipotecarios.

Dice Satta: '""La razén de la duda nace del hecho de que aquf las
calidades de tercero y de acreedor se suman y se confunden, vy el
resurgir de la garantia después del concordato parece en contras-
t2 cou el fin mismo de la revocacién y con la actuacién de la par
condicio. Ademds, el acreedor ex hipotecario participa en adelan-
te en la deliberacién del concordato,... y esta participacidén pare-
ce incompatible con la permanencia de un derecho de prelé.cién a
su favor'. Pero nace una distincién importante '"que la hipcteca
caiga definitivamente respecto de los acreedores concurzales, no
es posgible discutirlo. A través del concordatc las posiciones de
los acreedores guedan irrevocablemente fijadas, y ninguno puede
pretender ejercitar una accidén hipotecaria en su exclusivo interés''.
En resumen, en su criterio, el acreedor hipotecario no puede a]g_
gar, porque no lo tiene, derecho alguno de prelacidn respecte de
los otros acreedores. '""Perc fuera de este con:ilicto entre los acre
edores, no parece que existan osbtdculos para la aplicacién del
principic fundamental de la relatividad de la revocacién'. El a-
creedor queda sujeto a la ley del concor dato y en consecuencia, no
puede pretender que se le pague integramente su crédito, alegando

su hipoteca. ''Pero -escribe sin admitir dudas~ dentro de este limi
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te no hay razdn para que la hipoteca no resurja y desarrolle su e

ficacia frente a los acreedores futuros, o, en general, no concur
sales. Por esto la revocacién de la hipoteca no importa necesa -~
riamente su cancelacién''. Y ofrece como solucién al problema
de posteriores acreedores: ''M4s justo parece que la hipoteca del
primer acreedor permanezca frente al segundo por la suma redu-
cida a base del porcentaje del concordato y tenga por tanto dere -
cho de concurrir a la distribucién del producto, si no fuese satis_._
fecho de otro modo'. (32).

Este criterio de Satta nos parece acertado, ajustado a los prin
cipios del concordato que he mos venido estudiando. Ello no obstan
te, no omitimos consignar el parecer de Provinciali, que es con-
trario:

"Soy de la opini6n contraria -_-escribe con su habitual energia-,
no s6lo por las razones ya enunciadas, esto es, porque confundiéh
dose la cualidad de tercero y de acreedor, la revivificacifn de 1la
garantfa infringirfa la ley de la par condicio y el fin de la revoca -
ci6én, siendo absurdo que el mismo acreedor, después de haber par
ticipado. .. en el concordato como acreedor quirografario, se con-
virtiese, terminadas las cosas, en privilegiado (demadiado c6mo-
dol) ; sino por la razén decisiva de que esto constituiria uno de a-
quellos cambios patrimoniales de la situacién anteconcordataria ,
que quedan preclusos por la homologacién del concordato... Por
la misma razdn, en el caso de varias inscripciones sobre el mis -
mo bien, la hipoteca no puede al mismo tiempo desaparecer a todos
los efectos, y no para aquellos respecto a los otros acreedores hi-
potecarios posteriores, los cuales fatalmente vendrdn a benefi -

ciarse de un grado, por la desaparicién del anterior inscrito: pe-
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ro esto no por efecto del concordato, sino como normal conse -
cuencia de derecho hipotecario'". (33).

Rechaza Provinciali la distincién que hace Satta de que la
hipoteca resurge y recobra eficacia dnicamente frente a los a -
creedores futuros o no concursales~ y que estimamos muy acer-
tada-, criticdndolo con sutil ironfa: '"'Esta elasticidad (no sola -
mente relatividad) de la hipoteca, con fin variable, no parece ,
por lo demds, de f4cil conciliacién con las dridas formas del de
recho hipotecario''. Boﬁe]li es del mismo parecer de Provincia
li. De toda suerte, el punto es discutible y se presta para sus -

tentar diversos criterios.
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CAPITULO V

IMPUGNACION DE LA SENT ENCIA QUE AFRUEBA EL._CON-

VENIO. RESOLUCIGN Y ANULACION DEL CONCORDAT O

A tenorde lo dispuesto en el artfculo 967 del Cédigo Civil, la
sentencia que se dicte aprobando el convenio produce cosa juzgada,
por tal razén, podrd ser impugnada por los recursos normales y
ordinarios de nuestro ordenamiento jurfdico: apelacién y recurso
de casacibén, en cuanto, claro es, se den los presupuestos necesa
rios para que éste pueda interponerse.

Cornd es dable suponer, dnicamente los acreedores que no a-
probaron el convenio y los que no concurrieron a la Junta respec-
tiva podrédn apelar. Excepcionalemnte, -se nos ocurre a nosotros-,
podria apelar de la sentencia el deudor en aquellos casos en los’
que se hubiere aprobado un convenio perjudicial 2 sus intereses ,
toda vez que su propuesta original fue variada fundamentalmen-
te por los acreedores en la Junta y el acuerdo de &stos recibif la
homologacién judicial,

De conformidad con las reglas generales de los recursos cabe
admitir que también podria apelar un tercero a quien se causara
perjuicio al homologarse el convenio.

El problema se ofrece con la sentencia que impruebe el con -
cordato. El precitado artfculo 967 del Cédigo Civil otorga los e-
fectos de una transacci6én dnicamente a la sentencia aprobatoria
del convenio, lo cual significa que produce cosa juzgada esa sen-
tencia, segfin ya indicamos. Pero en punto a la sentencia impro -
batoria tan sélo sefiala que "implica la nulidad del mismo conve -

nio''. En otros términos, sus efectos serian los de anular todas
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las concesiones hechas por quienes las acordaron al votar favera
Elemente el convenio. Emperc, si consideramos la hipStesis de
ave el Juez podria irnprobar incorrectamente el concordato o que
lJag pazter podrfan estimar que mal interpreté una norma legal
al negawr su zprobacidn al couvenio, o cuzlquier otro supuesto si-
railar, hemos de acepitar la posibilided de que también contra la
resolucidén que impirueba el concerdato cabe interponer los re -~
cursos gune nuestro ordenamiento juridico ofrece.

Ea el nuevo Cédige de Comercio nos encontramos - Articulo
925~ lo siguiente: '..., el Juez resolverd lo que en derecho co
rresponda, aprobando o improbhando el arreglo. Esa resolucién,
para todos log efectos legales, tiene el cardcter de sentencia de-
{dnitiva'". Al rno indicar especificamente a2 cuil resoluciénes a
la que se concede el cardcier de sentencia definitiva, nos permi
te dicho articule suporer que serd a ambas clases de resolucio-
nes, tantc a la ¢ue aprueba el convenio como a la que lo deniega,
con 1o ¢nal, frente =z ambas podrdn apelar los acreedores que
tengan la legitimacidén debida para hacerlo.

Aprobado cue fuere el convenio, en la mayoria de las legis -
laciones extranjeras encontramos, perfectamente reguladae, '"dos
formas de remedics, no contra la sentencia de homologacién, si-
no contra el concordato, considerado como un contrato entre el
deudor y los acreedores’. (34). La primera de éstas es la re-
solucién. Ei segundc remedio previsto por la ley es la anulacién.

En nuestira legislacién, como es lo corriente en la materia que
estudiamos, existe un poco de desorden con respecto a estos im-

portzntes ternas de la resolucién y la anulacién del convenio.Tra

taremos de sistematizar un poco las disposiciones respectivas en
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base a los principios formulados por la doctrina.

1) - RESOLUCION DEL CONCORDATO:

Sabemos que los contrat os bilaterales pueden ser resueltos
por el incumplimiento de las obligaciones que importan. Asf, en
buena tesis, es dable admitir que el convenio sea susceptible de
resolucién por incumplimiento por parte del deudor de las obli -
gaciones que le impuso el concordato. Empero, no es posible
dejar de seiialar la diferencia existente entre el incumplimien-
to de un contrato bilateral corriente y el incumplimiento de un
convenio. En éste, es el incumplimiento del deudor, \inicame_t_l_
te, el que ofrece base para la resolucién, esto es, el incumpli-
miento de una de las partes, no de ambos contratantes. El in-
cumplimiento por parte de los acreedores pone en manos del
deudor una excepcién, pero no lo facultarfa a pedir la resolu -
cién.

Antes de referirnos a la legislacién costarricense analice~
mos, primero, ordenamientos juridicos mds completos, tales
como el italiano y el espaifiol.

De conformidad con el articulo 137 de la ley italiana, la re-
solucién "se funda en el incumplimiento del concordato, tanto
por lo que se refiere al pago como a la constitucién de las ga-
rantfas, a quienqgiera que corresponda: o al quebrado, o al fia
dor, o al adjudicatario (en los casos en que no haya liberacién
inmediata del quebrado)'". (35). T enemos entonces que el pre-~
supuesto legal es el incumplimiento de obligaciones (falta de pa
go o no constitucién de las garantfas) por parte del deudor, de
su garante, o de quien. asumié la obligacién pero sin ''libera -

cién inmediata del que brado'.
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Analiza aqui Satta un problema doct rinario interesante: cuan
do un tercero asume el convenio con la inmediata liberacién del
deudor. En este supuesto, no cabe la resolucién por incumpli -
miento, toda vez que, como escribe el ilustre autor ''la rela -
cién existe exclusivamente entre los acreedores y el tercero, y
contra €ste dltimo no pueden darse sino los medios ordinarios
del derecho comiin, esgrimibles por los acreedores singularmen
te o también por el curador cclectivamente. Entre estos medios
no hay puesto para la resolucién, en cuanto la obligacién del ter
cero estd limitada al porcentaje convenido y los bienes que le
han sido cedidos no eran de los acreedores sino del fallido'. (36).

La resolucién del concordato, en la ley italiana, puede ser
ordenada de oficio por el tribunal de la quiebra, o por informe
del curador, o por que asi'lo pidan uno o varios acreedores. Al
respecto cabe indicar que en Italia los 6rganos de la quiebra so-
breviven al concordato, especificamente para vigilar que el con
venio se cumpla y ejecute a cabalidad. Una vez cumplidas las o
bligaciones, cesan de existir, pero antes no. Por esa razén, es
tdn en capacidad de pedir la resolucién por incumplimiento de
lo acordado.

La resolucién es un remedio de cardcter colectivo, no indivi
dual. EIl concordato se resuelve ""en relacién a la universidad
de los acreedores' (37), esto es, ''no se puede rescindir el con-
cordato en relacién al acreedor singular'. (38).

Con esta disposicién de su ley reafirma Provinciali una vez
més el contenido judicial del concordato, ''pues ~escribe-si se
tratase de un contrato, no se comprenderia que no ee concedie

ra su resolucién entre un acreedor individual y el ex-quebrado,
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cuando éste se mue stre ihcumplidor precisamente (y exclusiva -
mente, podria ser) hacia aquel acreedor'. (39).

Este incumplimiento no debe reunir condicicnes cspeciales
en cuanto a extengién o volumen: ''basta el irnpago de un solo
crédito para provocar la resolucién frente a todos los acreedo ~
res''. (40).

La sentencia que declara la resolucidén no es impugnable, y
no sélo declara la resolucién sino que también declara reabier-
ta la quiebra.

El término para pedir la resolucién, un término de caduci~
dad, es de un afio a partir del vencimiento del dltimo pago esta
blecido en el mismo concordato. Si pasado este término debe
pedirse una nueva quiebra, los autores estidn de acuerdo, ast
Satta y Provinciali, que este nuevo proceso no importa la reso
lucién del concordat o incumplido, ya que ninguna norma de de
recho da base para deducir semejante efecto.

Como es f4cil de apreciar, la legislacién italiana es lo mds
complet 0 que existe en punto a los temas en estudioc.

En la legislaci6n espafiola también estd regulada la resolu-
cién del convenio. El articulo 906 del Cédige de Comercio dis
pone que ''si el deudor convenido faltare al cumplimianto de
lo estipulado, cualquiera de sus acreedores podréd pedir la
'rescisién' del convenio y la continuacién de la quiebra ante
el Juez o T ribunal que hubiere conocido de la misma''. Signi-
fica esto que es-exclusivarnente el incumplimient o del deudor
el que pueda dar base a pedir la resolucién.

Discuten los autores si esta resolucién se funda en la con-

dici6n resolutoria implicita en los contratos bilaterales, o si
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tiene relacién con la rescisién de los contratos en general. Al ~
guncs opinan que si. Garrigues, por el contrario, opina que la
resolucibn (llamada por ellos también 'rescisién') nada tiene que
ver con ninguno de los citados fenémenos, porque 'la llamada res
cigidén del convenio no tiene efectos retroactivos: se limita a le-
vantar ex nunc las limitaciones que el convenio impuso a los cré-
ditos, devolviendo a éstos la naturaleza y posicién que tenian
dentro de la quiebra al ser pactade el convenio. Se trata, pues,
de una vérdadera denuncia del convenio”. (41).

En la ley espafiola la resolucidén puede ser pedida por uno
o varios acreedores y lo que se disponga los afecta a todos. Si
ge declara resuelto el convenio se reabre la quiebra y se le ca-
lifica de fraudulenta.

A diferencia del criterio de los autores italianos, Ramirez
opina que si se produce una nueva quiebra, como ''consecuencia
automdtica' de la misma, se produce la rescisién del convenio,
es una '"rescisién necesaria' como €1 la llama.

En la legislaci6n espafiola la resolucifn del convenio se tra
mita por la via incidental y la sentencia es apelable en ambos e
fectos.

El articulo 906 precitado no lo indica, ni los autores se re=-
fieren tampoco al término dentro del cual puede pedirse la reso
lucién del convenio.

Veamos ahora nuestra legislacién.

En primer término, examinemos las disposiciones del C6di
go Civil,

Sin merecer siquiera el ser destacado como articulo inde -

pendiente, el incumplimient o del convenio y sus consecuencias
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se encuentran regulados en el p4drrafo segundo del articule 970:
"Por el hecho de faltar el insolvente al cumplimiento del conve-
nio, se presume fraudulento y estd sujeto al apremio corporal,
sin perjuicio de trabarse al mismo tiempo la ejecucién en  sus
bienes''. Ante el incumplimiento del deudor de sus obligaciones,
nuestra ley presume el fraude, y como medidas efectivas permi
te ejercitar el apremio corporal contra el deudor y el embargo
en sus bienes. No cabe la menor duda de que son medidas de
proteccién a favor de los acreedores que les permite a éstos ac
tuar réipidamente en resguardo de sus intereses, pero de resol
ver el convenio por incumplimiento no se dice nada. El legis-
lador estimé suficiente garantia para los acreedores otorgar
todas estas medidas dirigidas a hacer que el deudor cumpla el
convenio. En ningdn momento consideré la posibilidad de que
también convendria a los acreedores se les otorgara la posibi-
lidad de resolver el convenio incumplido.

En Intima relacién con lo anterior, nos encontramos luego
en el articulo 973 la siguiente disposicifén: "...; y si la in -
solvencia se declara fraudulenta, el convenio quedar4 ineficaz
en cuanto a las remisiones y demds concesiones hechas al deu
dor'. Si el convenio se incumple por parte del deudor, se pre
sume el fraude; si luego la insolvencia es declarada fraudu -
lenta, el convenio deviene ineficaz en todo cuanto aproveche al
deudor. En ningdn momento la posibilidad de resolucién. Es
también &sta una solucién dada en beneficio de los acreedores
que recobran sus créditos en las mismas condiciones que te-
nfan an tes del convenio, y conservan, ademds, todas las ga-

rantias que se les ofrecieron en éste.
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Por su parte, el Cédigo Mercantil préximo a entrar en vigen-
cia nos ofrece mayor duda y confusién cuando nos dice: ''Si el
convenio fuese improbado por el Juez, o si después de aprobado

fuese declarado nulo o rescindido por falta de cumplimiento o por

cualquier otra causa, el procedimiento de la quiebra reasumirg

su curso, ylas concesiones otorgadas quedarin sin efecto''. ( Ar-~
ticulo 932).

En rigor de principios, no debié hablarse de rescisién sino de
resolucién por incumplimiento.

T enemos entonces que el Cédigo de Comercio ofrece la posi -
bilidad de anular o resolver el convenio, sefialando como conse -
cuencia de estas acciones la reapertura de la quiebra y la inefi -
cacia de las concesiones otorgadas. Se nos ocurre a nosotros que
esta dltima consecuencia es obvia, toda vez que si el convenio se
anula, qué puede pasar si no que las concesiones hechas pierdan
su eficacia?

Aumenta nuestra confusién la frase "o por cualquier otra cau
sa' del artfculo transcrito, porque cudl otra causa, aparte del
incumplimiento, puede resolver un convenio? Sinceramente no
se nos ocurre ninguna.

Ante la parquedad de nuestra ley mercantil no nos queda miés
reme dio que suponer, con base en lo que aprendimos al estudiar
las legislaciones anterioz_'mente citadas, que la resolucién del con
venio puede ser pedida por uno o varios acreedores ante cualquier
incumplimiento del deudor, afecta.ndo dicha resolucién a todos los

acreedores.
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2)- ANULACION DEL CONVENIO:
En el desarrollo de este tema, seguiremos, y por idénticas ra
zones, el orden fijado al analizar la resolucién del convenio.
Es admitido sin excepciones en la doctrina y las legislaciones

que el convenio es susceptible de ser anulado. Ahora bien, cud -

les serfan los motivos o causas de nulidad del concordato? ''Quien

considere el concordato como contrato, podria creer que el mis~
mo, como todo contrato, puede ser anulado por las causas que
vician el consentimiento y hacen anulable cualquier contrato, de
acuerdo con el Cédigo Civil. Sin embargo, este principio nunca
ha sido aceptado en la legislacién comercial'. (42).

Aun los autores de la tesis contractualista reconocen que no
son aplicables al convenio todas las causas que anulan los contra
tos en general, porque, segin vimos, el convenio es mis que un
contrato al precisar la intervencién de la autoridad judicial para
su obligatoriedad.

En la legislacién italiana los motivos de anulacién estdn con
tenidos en el articulo 138 de la ley de quiebras: ""El concordato
homologado podrd ser anulado por el Tribunal a solicitud del cu-~
rador o de cualquier acreedor, en juicio contradictorio con el
deudor, cuando se descubra que ha sido exagerado dolosamente
el pasivo, o bien sustraida o disimulada una parte considerable
del activo. Ninguna otra accién de nulidad serd admitida''.

En la legislaci6n italiana, entonces, ''la anulacién del con -
cordato estd admitida en los casos en que la aprobacién y la con
cesién se hallen viciadas de falsa repres entacién de la real si-

tuacién patrimonial de la quiebra, derivada de dolosa exagera -
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cién del pasivo o de sustracciones o disimulos de parte importan-
te del activo'. (43).

En la legislacién francesa 'la anulacién del concordato no pue-
de decretarse, sino en los casos siguientes: lo., la condena del
fallido por bancarrota fraudulenta; 20., el dolo del fallido, descu-
bierto después de la homologacién y consistente en la disimulacién
del activo o exageracibn del pasivo... Ninguna otra clase de nuli-
dad puede ser invocada'. (44).

En la legislacién italiana siempre se ha distinguido con clari-
dad y precisién la anulacién de la resolucién del convenio porque
~como escriben Cicu y Cuzzeri- ""son distintos los fundame ntos
v las consecuencias de las dos acciones. En efecto la anulacién
gse dicta por causa contempordnea al concordato, por vicio que lo
afecta en su origen; ex causa antiqua, mientras que la resolucifn
se pronuncia por un hecho posterior: ex causa nova; la anulacién
tiene efecto retroactivo y hace considerar inexistentes para to -
dos el concordat o mientras que su resolucién no afecta su consis
tencia jurifdica'. (45).

Segin lo expresa el articulo 138 transcrito, cualquier acree-
dor, o el curador, pueden pedir que se declare nulo el convenio.
La nulidad no puede ser declarada de oficio por el tribunal, a la
inversa de la resolucién que si podrfa serlo, situacién que mere-
ce la critica de Provinciali, quien apunta -acertadamente en nues
tro criterio- que el incumplimiento es '"'un hecho mucho menos
grave' que cualquiera de las causas por las que cabe la nulidad,
razén por la cual no se ve por qué en un caeo se le da la facultad

al tribunal y en el otro no.
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El término para pedir la nulidad es de seis meses; disposi-
cién también incomprensible si se le compara con el término de
la resolucién que es, segin sabemos, de un afio.

Las facultades del tribunal en punto a la nulidad, son muy
amplias. Escribe Provinciali: ''La competencia es del T ribu-
nal de la quiebra, el cual, adem4s de la investigacién sobre el
animus, ejerce una apreciacién discrecional sobte los indica «
dos motivos de anulacién, por medio de la valoracifn de la exa
geracién aportada al pasivo o de la importancia de la sustrac-
cién o disimulo de activo, en relacién al peso que estos elemen
tos pueden haber tenido en la concesién del concordato'. (46).
Como se aprecia fAcilmente, son facultades casi sin limite.

Es de importancia destacar el hecho de que la base esen -
cial, fundamental de la nulidad del concordato eg el dolo. No
basta el error, '"es necegario, de cualquier modo, que se tra=-
te de dolo, y no de err6nea estimacién por parte del fallido o
de los acreedores de hechos ya conocidos antes de la homolo~
gacién''. (47). Por su parte, Provinciali afirmaque, para que
pueda caber nulidad, el concordato ' tiene que haber sido resultado
de rodeos dolosos o fraudulentos, de decisivo efecto acerca de
la valoracién del activo o de la alteracidn del pasivo''. (48).MS
rece la pena destacar que estos manejos pueden haber sido o-
bra de cualquiera, y no solamente del quebrado.

Al anularse el concordato ee declarada también, la rea -
pertura de la quiebra.

La legislaci6n espafiola no contempla expresamente la po-
sibilidad de anular un convenio homologado. Elo no obstante,

todos los autores espafioles admiten la posibilidad legal de 1la
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anulacién cuando se demuestre que hubo dolo para obtener la a-
probacién del concordato, dolo que debe consistir en exageracién
del pasivo o en sensible dieminucién del activo. Innegablemente,
esta posici6n es adoptada por los espafioles siguiendo fielmente
la doctrina y la legislacifn italianas, introduciendo tan s6lo lige
ras variantes, propias de su sistema, que no merece la pena
comentar.

En punto a las disposiciones de nuestro ordenamiento juridi-
co encontramos que el articulo 971 del Cédigo Civil contiene las
hip6tesis de fraude que en las legislaciones extranjeras dan base
a la anulacién, a saber, que dolosamente se haya disminuido el
activo o aumentado el pasivo. Las hip6tesis son las mismas, no
ast el remedio.

No admite discusién alguna el que los manejos dolosos de
exagerar el pasivo o reducir el activo, vician de nulidad el con-
venio toda vez que el consentimiento, esencia misma de todo con
trato, estd viciado. Este elemental principio fue desechado por
nuestro legislador el cual cerrS, no sabemos ni alcanzamos a
comprender por cuiles razones, toda posibilidad de pedir la amu
lacidén del convenio por los motivos apuntados, ofreciendo en cam
bio una solucién que no satisface ni convense.

Al tener conocimiento de la existencia del fraude, los acree-
‘dores tienen dos posibilidades:

a) pedir que se sancione al deudor declarando fraudulenta la
insolvencia: ''Cualquiera de los acreedores a quienes compren-
da el convenio puede, dentro de los cuatro afios inmediatos a la
aprobacién de éste, hacer declarar el fraude a qus se refieren

los art fculos precedentes'. (Artfculo 972).
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El artfculo 973 del citado cuerpo de leyes counfiere a los acre-
edores la facultad de continuar (a nosotros nos parece que también
iniciar) la demanda de calificacién. Si con anterioridad ha hecho
declarar el fraude en el convenio, invoca ese fraude para conseguir
la declaratQria de insolvencia fraudulenta; ''y si la insolvencia se
declara fraudulenta, el convenio quedard ineficaz en cuantoa las
remisiones y dem4s concesiones hechas al deudor'. Nada de nuli-
dad, el convenio obtenido mediante el fraude sigue existiendo juri-
dicamente en cuanto beneficie a los acreedores.

b) Una accién indemnizatoria de car4cter econbémico, indemni-
zacién que consiste, si el fraude ha gsido disminuir el activo, en im
poner al deudor, como sancidn, el aumentar a favor de los acree -
dores en una suma doble a' la que importe la disminucién dolosa del
activo, las obligaciones del insolvente (y las de los fiadores eém -
plices del fraude). Y si el fraude consisti6 en una exageracién del
pasivo, la sancién es aumentar en ese tanto las obligaciones  del
deudor, ''ademds de no tomarse en cuenta para la reparticién, el
crédito o exceso de crédito no cierto, y de devolverse lo que por
cuenta de €l se hubiere recibido'.

Existe en el articulo 971 en comentario una tercera posibilidad
de fraude: conceder a algunos de los acreedores mayores ventajas
que las estipuladas en el convenio. Esto claro, por la alteracién
de la par condicio. Si se comprueba esta colusién entre deudor y
acreedores, ''el acreedor c6mplice perderd a favor de los demds
acreedores del concurso, su crédito, debiendo devolver todas las
cantidades que por cuenta de &1 hubiere recibido".

Incomprensiblemente, nuestro Cédigo Civil eliminé la justa so

lucién de anular el convenio por fraude. Y decimos "elimin6'" por_
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que enla Ley de Concurso de Acreedores de 1865, antecedente di
recto e inmediato del Cédigo Civil de 1886, af estaba contemplada
la accién de nulidad en su articulo 185, el cual expresaba:

""Cada uno de los acreedores comprendidos ea el convenio, pue

de dentro de cuatro afics, contados desde la aprobacién del con

ven io, entablar la accién de nulidad d21 mismo, por dolo o

fraude que se haya descubierto, despuéec de transcurrido el

término sefialado para oponerse 4 la aprabacién del conve -
nio''.

Y luego, en log artfculos 186 y 187, regulaba con claridad vy
orden admirables las consecuencias de esta ''rescisién por dolo"
como le llama en el articulo 187. Indudablemente, la ley de 1865
era superior en todo aspecto al articulado que el legislador de
1886 incluyd en el C6digo Civil, tomado no sabemos de dénde, vy
que resulta insatisfactorio desde cualquier Angulo que se le obser
ve.

En la legislacion mercantil lo dnico gue encontramos es ei ar
ticulo 932 citado al hablar de la resolucidn. Contempla este ar-
tfculo la posibiliaad de que el convenio homologado sea declarado
nulo, pero no dice nada mdése.

Al igual que los autores espafioles ante el silencio de su legis
1ac§6n. nosotros, ante la parquedad -oscuridad, quizds~ de la
nuestra, nos inclinamos por suscribir las solucicnee de la legis-
lacidn italiana en lo aplicable. Asi, uno o varios acreedores po
drdn impugnar el concordato y obtener su nulidad cuando se com-
prueben manejos dolosos (reducir el activo, aumentar el pasivo)
que influyeron decisivamente en que el convenio fuere aprobado.

Con 12 nutidad del convenio se declarard la reapertura de la quie
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bra.

Cabe que comentemos el articulo 920 del Cédigo de Comercio.
Dispone:

""Aun después de celebrado el convenio, quedard éste sin efec

to si se dictara sentencia condenatoria por el delito de ¢nie -

bra fraudulenta'.

Esto es, si la quiebra es declarada fraudulenta, automit ic:':x_
mente el convenio deviene nulo. Y la disposicién es perfectamen
te 16gica, toda vez que el quebrado no hubiera podido proponer
un convenio sila sentencia hubiese sido anterior: '"No podr4 ha
cer propogiciones de convenio el deudor cuya quiebra haya sido
declarada fraudulenta'. (Artfculo 918).

En esta forma, en materia meecantil, la quiebra fraudulen-
ta se constituye en causal de nulidad del convenio, junto.con el

dolo ya estudiado.
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En el desarrollo del tema objeto de este estudio fuimos cO~-
mentando las disposiciones que sobre los convenios ofrece nues -
tro ordenamiento juridico positivo. Sefialamos en cada uno de los
aspectos analizados lo que en nuestra opinién constituye sus erro-
res mds criticables, teniendo siempre como punto de referencia
preferente la doctrina y la legislacién de tres paises latinos: Ita=-
lia, Espafia y Francia, escogidos por ser sus ordenamientos las
fuentes a las cuales, comdnmente, recurren nuestros legislado -
res.

Por tal razén, no haremos aqui un andlisis exhaustivo de nues
tra legislacibn, supuesto que serfa un reiterar de opiniones ya ex
presadas. Sin embargo, para concluir, hemos estimado oportuno
referirnos brevemente, y esbozar algunas sugerencias, en torno
a uno de los temas que mds nos interesarem por su especial trascen
dencia juridica al realizar nuestra investigacién y que es, preci-
samente, uno de los aspectos sobre los cuales mayores dudas o-
frece nuestra legislacién: la homologacién por parte del Juez del
concordato aprobado. por los acreedores.

Segdn sabemos, las facultades del Juez en punto a la aproba -
cién o improbacién del convenio, varfan de legislacién a legisla -
cién. En la ley italiana, el Juez ejerce un contralor de legalidad
y de fondo. Esto es, de previo a impartir su aprobacién a] con-
cordato, el Juez examinar4 no sélo el que se ajuste a las dispo -
siciones legales pertinentes, la forma, sino que analizard tam -
bién el fondo, su conveniencia para todos: para el fallido, para
los acreedores y para el interés pdblico que, innegablemente ,
matiza y condicibna toda la materia de quiebra. Igual situacién

encontramos en Francia. En Espafia, por el contrario, las fa -
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cultades del Juez estdn limitadas al contralor de forma.

Nuestra legislacién mercantil ee limita a prescribir que el
Juez aprobard o improbaré el convenio, sin aclararnos en base a
qué el convenio puede ser aceptado o rechazado, Manifestamos
que nos parecia conveniente limitar el contralor judicial a la for-
ma, a la legalidad, suscribiendo con ello la posgicién de la ley es~
pafiola y los argumentos doctrinarios con que Provinciali ataca el
contralor de fondo. Empero, en orden a ese interés pdblico que
se ve afectado cada vez que se produce la quiebra de un comer -
ciante y que no puede desatenderse por ninguna circunstancia, cre
emos que el Juez debe ser un auténtico y verdadero contralor de
la legalidad, y que la ley debe conferirle expresa e indubitable -
mente esas atribuciones, sin pretender con un escueto articulo
resolver un problema cuya importancia la determinan los intere-
ses privados y pdblicos en juego.

Expresa el articulo al que nos referimos (articulo 925 del C6
digo Mercantil):

"Aprobado el convenio por la junta, se publicard en el peri6-
dico oficial por tres veces consecutivas. Si entre los quince
dfas posteriores a la primera publicacién no se presentare in
cidente alguno, el Juez resolverd lo que en derecho corres -
ponda, aprobando o improbando el arreglo. Esa resolucién,
para todos los efectos legales, tiene el cardcter de sentencia
definitiva''.

Y el articulo siguiente -926~, contiene las tres dnicas causas
por las cuales los acreedores pueden oponerse a la aprobacién del

convenio:
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"1) Defectos en la forma prescrita para la convocatoria de la

junta;

2) Colusién entre el deudor y algin acreedor para llevar ade

lante el convenio; y

3) Deficiencia en el capital o en el ndmero de acreedores ne

cesarios para formar mavyoria''.

Como es facilmente observable, se trata de motivos formales,
muy en egpecial, el primero y el tercero de ellos.

En la legislacién civil la situacién es idéntica.

Podria perfectamente ocurrir -porque no tiene nada de extra-
ordinario~ que se aprobara un convenio con un vicio de tal magni-
tud que ameritara el rechazo del Juez tan pronto como le fuera o
metido a su conocimiento. Podria ser, por caso, que los acree-
dores que aprobaron el convenio no representaran las tres cuar -
tas partes del total del pasivo. Sin embargo, nuestra legislacién
obliga al Juez a esperarse que transcurran quince dfas para dic-
tar una resolucién que pudo haber dictado con mucha mayor rapi-
dez para no entrabar ni retrasar el curso del proceso. Si el Juez
tuviera facultadee de un verdadero contralor de la legalidad, tal
cosa no ocurriria, toda vez que, en ejercicio de esas atribucio -
nes, el Juez examinaria de previo el concordato aprobado y de
darse en €l todos los requisitos formales que la ley prescribe, or
denarid su publicacién. Qué objeto tiene -cabe preguntar- el o~
bligar al Juez a publicar el convenio y esperar que transcurran
quince dias, en una situacién en que lo dnico que procedia era el
rechazo inmediat 0? Por lo expuesto, conceptuamos que ceria de
gran conveniencia e interés el introducir en la nueva legislacién

mercantil una reforma sustancial en punto a la funcién, atribuclo
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nee y facultades del Juez en la quiebra.

Otro problema no resuelto por nuestra legislacién y que repu-
tamoe de gran importancia, eg la situacién que puede presentarse
si el Juez, contralor de la legalidad, imprueba el convenio por mo
tivos de forma. Podria proponerse en este caso un nuevo conve-
nio? A simple vista pareciera que no hay base legal para no per-
mitir que el deudor a quien le hubiere rechazado el Juez el conve
nio que sus acreedores habian aceptado, haga una nueva oferta de
arreglo. Sin embargo, nos parece que no debe concederse enla
ley la posibilidad de que el deudor y un grupo de sus acreedores
se dediquen a proponer un convenio defectuoso tras otro, con el
Unico propésito de no permitir el desarrollo normal del proceso
al que, incluso, podrian obstaculizar indefinidamente. Conside-
ramos, entonces, que en la ley debe prohibirse expresamente tal
posibilidad, en aras de la tutela que el Estado debe ofrecer a los
intereses de los acreedores y al interés pdblico, cuya influencia
en el proceso de una quiebra impone y justifica la intervencién del
Estado en temas hasta hace poco del dominio exclugivo de los in-
tereses privados.

Han sido é€stas algunas sugerencias que hemos creifdo til ha-
cer. Empero, l6gicamente, no son las Gnicas que cabria formu-
lar. Tal como manifestdiramos en un principio, en ningdn momen
to hemos pretendido agotar el tema objeto de nuestra investigacidn,
demasiado amplio y complejo para las dimensiones de un trabajo
como el presente. Simplemente quisimos profundizar -un poco al
menos- en una materia que juzgamos de gran importancia teérico-
positiva y a la que, en nuestra opinién-, no se le ha dedicado adn

toda la atencién que merece.
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