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El deseo de proteger el crédito, nos dice, no debe llegar al extremo de
ignorar o silenciar lo que es de derecho, lo contrario seria una vision judicia-
lista del derecho (p. 226).

En definitiva, se deduce del andlisis pormenorizado de los supuestos con-
templados que siempre hay cierta relacion entre el crédito y la fianza. De
manera que, por mds que no se establezca la accesoriedad en su forma pura,
la abstraccién nunca es plena.

Con la accesoriedad de la fianza en la vertiente internacional se pone
punto final al estudio monografico.

El libro contiene una amplia bibliografia, nacional y extranjera, que
ocupa desde la p. 247 a la p. 274, comprende un indice de fuentes y un indice
de materias.

El juicio de valor sobre la obra analizada confirma que se trata de un
estudio monografico bien pensado y con informacién amplia y detallada
sobre una materia compleja, a la vez doctrinal y préctica, expuesta de manera
clara y sugerente en la seleccion de cldusulas y estipulaciones, y en la ver-
tiente procesal las pertinentes las acciones, excepciones y remedios.

Puede sorprender a quien estd habituado a la consulta de manuales y tra-
tados que no se emplee en el libro el t€rmino contrato de fianza, sino el mas
genérico de negocio accesorio. En realidad, la calificacién de contrato no
figura explicitamente en la regulacién del Cédigo sino en la jurisprudencia,
que lo emplea para explicar el ejercicio de la accién personal derivada del
«contrato de fianza». Aparte la obligacién de «dar fianza» en los casos de
fianza legal y judicial, formas de fianza por no contractuales tampoco com-
prendidas en este trabajo.

José Antonio DORAL GARCIA

GARCIA-CRUCES GONZALEZ, José Antonio/LOPEZ SANCHEZ,
Javier: La Reforma de la Ley Concursal. Una primera lectura
del Real Decreto-Ley 3/2009, Aranzadi Thomson Reuters, Cizur
Menor (Navarra), 2009, 215 pp.

1. Ellibro del que ahora se da cuenta es obra de José Antonio Garcia-
Cruces y Javier Lopez Sanchez, reputados profesores de la Universidad de
Zaragoza, mercantilista el primero y procesalista el segundo, ambos enfras-
cados en el estudio del Derecho concursal, disciplina ésta que exige un cono-
cimiento cabal del conjunto del ordenamiento, conocimiento del que este
libro es una buena muestra. En €l se aborda, como se afirma en el subtitulo y
en el capitulo preliminar, una «primera lectura» de la reforma de la Ley Con-
cursal en virtud del Capitulo III del Real Decreto Ley 3/2009, de 27 de marzo,
de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la
evolucion de la situacion economica (BOE de 31 de marzo, convalidado por
Resolucion de 23 de abril de 2009, BOE de 29 de abril).

El juicio general que les merece la reforma de la novisima Ley concursal
es, para los autores, el siguiente: «... quienes venimos mostrando interés por
el estudio y andlisis de nuestro Derecho Concursal habfamos mostrado cierta
confianza en que la reforma atenderfa algunos de los muchos problemas que
suscita la aplicacién practica de las disposiciones de la LC. Sin embargo, la
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lectura de los preceptos de este RDL 3/2009 ha generado una innegable
decepcidn, pues la destacada urgencia no parece corresponderse con la reali-
dad ni, tampoco, el contenido de la reforma parece haber sido el méas acerta-
do, tanto en lo que hace a los aspectos concretos que se modifican como al
sentido en que se hace la reforma normativa» (p. 12).

En definitiva no son afortunados ni el qué, ni el para qué ni tampoco el
como. Pese a este contundente juicio critico se empeflan con las mejores
herramientas y en un ejercicio de notable honestidad intelectual, en el estudio
de tales normas. Asf afirman: «Las nuevas normas, con independencia de sus
aciertos y carencias, han de ser aplicadas y constituyen un instrumento para
resolver los conflictos de intereses que han de ser atendidos. No podemos
quedarnos sélo en la consideracién —en su caso— critica de estas normas sino
que ya es necesario proceder a su mejor interpretacion y aplicacion» (p. 14).

Esta reforma ha dado lugar a una ya abundante literatura, sobre todo con-
centrada en la que se quiso la principal reforma (me refiero a los acuerdos de
refinanciacion, articulo 8 RDL 3/2009, aunque la interpretacion casi undnime
de la norma la deja en los margenes del fracaso, o dicho de otro modo, hay
una desarmonia entre los fines de la norma y su plasmacién técnica) y de la
que entresaco estas referencias: Cinco afios de aplicacion de la Ley concur-
sal, Emilio Beltran y Marfa Luisa Sdnchez Paredes (Thomson Reuters Civi-
tas, 2009), los trabajos recogidos en el libro Implicaciones financieras de la
Ley concursal (La Ley, 2009), dirigido por Alberto Alonso Ureba y Juana
Pulgar Ezquerra; el monografico sobre la reforma de la Revista de Derecho
Concursal y Paraconcursal 11 (2009), o la actualizacion (y desarrollo) en las
materias concernidas en el libro de Angel Carrasco Perera: Los derechos de
garantias en la Ley concursal (Civitas Thomson Reuters, 2009, 4.* edicion).
Una excelente exposicion de conjunto de la reforma puede verse en Emilio
Beltran: «La reforma —inarménica— de la Ley concursal», Actualidad Juridi-
ca Aranzadi 775 (2009).

2. Ellibro se divide en dos partes precedidas de un capitulo preliminar.
En el breve capitulo «preliminar» los autores dan cuenta de los propésitos del
libro y sitdan al lector en el contexto y propdsitos de la reforma en su conjun-
to. Vierten interesantes reflexiones de las que cabe subrayar las siguientes: por
un lado, las razones que justifican la critica a la reforma (probablemente el
legislador falla en las dos tareas que le corresponden, qué hacer y cémo hacer-
lo); por otro lado, constatan la desconfianza del legislador hacia el Derecho
concursal y la ausencia de una cultura concursal en Espafia que probablemen-
te encubre una defectuosa cultura econémica (el remedio a nuestra ignorancia
depende también de trabajos como el que ahora se examina); y, por ultimo, la
inclinacion del legislador a reformar las leyes para asegurar su interpretacion
auténtica en detrimento de disputas jurisprudenciales, libradas, en materia
concursal, en los tribunales de instancia (apenas hay jurisprudencia en sentido
propio, articulo 1. 6 CC), asunto éste que tiene una doble faz: por un lado,
expresa la desconfianza en los operadores juridicos, por otra, es una muestra
de debilidad que priva del respaldo de racionalidad de que deben gozar las
normas. Véase en este punto, por ejemplo, la controversia que estd en la raiz
de la modificacién del articulo 71. 5. 3.° LC (en la p. 18 se justifica cumplida-
mente como tal solucién hubiera podido alcanzarse sin reformar el precepto),
aunque tal vez sea mds notable esta inclinacién en materia procesal, como
acredita el exhaustivo estudio del Dr. Lépez Sdnchez.

La primera parte del libro se refiere a los «aspectos sustantivos» o mate-
riales de la reforma (obra del Dr. Garcia Cruces) y a los «aspectos procesa-
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les» la segunda (obra del Dr. Lépez Sénchez). Tal distribucién tiene un indu-
dable componente arbitrario, puesto que hay materias en las que el predominio
procesal o sustantivo es imposible de establecer y quiza hubiera sido desea-
ble, para completar el estudio de la reforma, abordar de modo sistematico el
endiablado régimen transitorio previsto en el RDL 3/2009, del que, no obs-
tante, se da noticia a lo largo del libro. No siguen los autores, por tanto, la
ordenacién propuesta por el propio Capitulo III del RDL 3/2009 (arts. 6 a 12)
que es el especificamente referido a la Ley concursal; a saber: publicidad,
administracion, reintegracion de la masa y acuerdos de refinanciacion, reco-
nocimiento y subordinacién de créditos, convenio, liquidacién anticipada y
normas procesales. Ademds de las otras cuestiones que contempla, en mate-
ria concursal el RDL 3/2009: sobre todo el régimen transitorio (las Disposi-
ciones Transitorias 2. a 8.%) y las tres interesantes Disposiciones Adicionales,
referidas sucesivamente a los acuerdos de refinanciacidn, a la retribucién de
administradores concursales y al Registro Piblico Concursal.

Pero el libro es algo mds que un examen minucioso de la reforma concur-
sal (que lo es): en €l también se exponen nociones o problemas sustantivos o
procesales de conjunto con singular agudeza, ya se trate de la nocién de per-
juicio en las acciones de reintegracion (pieza clave del sistema), la complici-
dad en la calificacién (donde sigo pensando que la doctrina penal sobre la
participacién o también sobre la posicidon de garante tiene mucho que ense-
flarnos), el deber de instar el concurso (asunto en el que se hacen observacio-
nes generales que trascienden lo concursal), el convenio anticipado (pese al
fracaso practico del convenio como solucién al concurso), la funcién de la
publicidad en materia concursal, el sentido y régimen del juicio verbal o, por
ultimo, de la intervencion de terceros en el proceso.

Tampoco se somete a critica singular el discutible instrumento normativo
empleado para reformar la Ley concursal: el Decreto Ley tiene un dmbito
constitucionalmente legitimo (tantas veces despreciado) y aunque en ocasio-
nes la discusién parlamentaria no mejore la calidad técnica de los textos lega-
les, si que permite, al menos, la publicidad de la discusién y la exhibicién
publica de los argumentos de politica juridica que justifican la propuesta
gubernativa. Apenas hay erratas y cuando se desliza alguna casi podria decirse
que es una errata afortunada: asi se dice «misterio legis» en lugar de «ministe-
rio legis» (p. 45). A veces no estd claro si las remisiones o menciones de pre-
ceptos lo son al texto reformado o al texto original de la Ley concursal.

3. La primera parte se dedica a los «aspectos sustantivos de la refor-
ma», en particular se estudian, por una parte los «acuerdos de refinanciacién»
(pp. 17-48); en segundo lugar, las medidas para favorecer el convenio antici-
pado (pp. 49-72) y, por ultimo, las modificaciones introducidas en el régimen
de reconocimiento y clasificacién de créditos (pp. 73-94).

Sobresale por su extensidn e importancia el estudio de la Disposicién
Adicional 4.% de la LC, relativa a los acuerdos de refinanciacién, pieza esen-
cial, parece ser, de la reforma (pp. 19-48). La finalidad de la Disposicién es la
siguiente: «obedece no tanto a la finalidad de regular de forma completa y
sistemdtica los llamados acuerdos de refinanciacién empresarial como, mejor,
a una raz6n de ser mucho mds limitada e inmediata, pues se trata de ofrecer
un grado de proteccidn a este tipo de acuerdos a fin de evitar que puedan ser
objeto de una accién rescisoria al amparo de cuanto dispone el articulo 71.1
(reintegracion concursal)» (p. 19). «Dicho en otras palabras, la reforma deter-
mina la irrescindibilidad al amparo de las previsiones acogidas en el articu-
lo 71.1 LC de los acuerdos de refinanciacion empresarial en los términos y
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con el alcance que se contemplan en la reforma del texto legal, de modo que
el supuesto de hecho encierra un caso de exclusién de similar significado a
los previstos en el apartado 5 del articulo 71 LC» (p. 20). No debe olvidarse
que la disciplina se establece para el caso en que, pese al acuerdo y el plan de
viabilidad, el deudor que lo celebré es declarado posteriormente en concurso
(en la mayor parte de los casos, claro es, el concurso serd voluntario), es
decir, se persigue una cierta inmunidad de un acuerdo que ha fracasado en
sus propdsitos de salvamento empresarial.

Estudia el Dr. Garcia-Cruces los distintos aspectos técnicos de los acuer-
dos de refinanciacidn; asi: su dmbito de aplicacion, qué deba entenderse por
«ampliacion significativa del crédito disponible» o «modificacion de obliga-
ciones»; las dificultades presentes en la determinacién de qué acreedores son
los concernidos, o la ausencia de regla que frene las ejecuciones singulares;
también los que cabe llamar acuerdos «mixtos» (esto es, aquellos en que a la
reestructuracion financiera se afladen pactos relativos a la estructura de ges-
tién o titularidad en materia de personas juridicas). También se examina con
cierto detalle el llamado «plan de viabilidad» y los denominados presupues-
tos del acuerdo, a saber: las mayorias reforzadas que se exigen para la adop-
cién o mejor, para que estemos ante un acuerdo de esta clase (mayorias que
son probablemente excesivas y de las que no resulta excluido acreedor algu-
no que en caso de declaraciéon de concurso careceria de derecho de voto,
aunque son muy interesantes en este punto las reflexiones que desgrana en la
p- 30); el informe elaborado por experto independiente (de valor mds que
relativo); la imposicién de su otorgamiento mediante documento publico
(donde la certeza de la fecha no exige, véase el art. 1227 CC, el documento
publico, que encarece los costes de otorgamiento sin ventaja apreciable). Mas
adelante examina la eficacia y tutela de los acuerdos de refinanciacién negan-
doles, claro es, su calificacién de acuerdos de masa y sugiriendo una posibi-
lidad de impugnacién indirecta (consistente en impugnar los contratos que
originan los créditos de los acreedores participes del acuerdo). Por dltimo da
cuenta de los otros problemas presentes en los acuerdos de refinanciacién
(después de constatar «las muchas —y graves— insuficiencias y lagunas de que
adolece el régimen juridico de los acuerdos de refinanciacion empresarial»,
p- 36): el presupuesto objetivo; la ausencia de publicidad; el control (rectius,
su ausencia o endeblez) sobre su formacion o contenido del acuerdo subra-
yando los riesgos de creacién de pasivo ficticio y de obtencién de mejoras
para un (o varios) acreedor; o la falta de exclusién expresa de los acreedores
que fueran subordinados (aunque en este punto entonces deberia anticiparse
una suerte de calificacion y clasificacion previa que solo podria confiarse
bien al experto independiente o bien, si asi se decidiera, a través de algtin tipo
de homologacién judicial del acuerdo para su plena eficacia). Concluye la
parte relativa a los acuerdos de financiacién valorando la reforma (pp. 40 a
48) en donde hace varias consideraciones de las que cabe resaltar que le pare-
ce conveniente la vinculacién entre el acuerdo y la propuesta anticipada de
convenio o la reinterpretacion (o mejor, la exacta interpretacion) de la nocién
de perjuicio.

La segunda parte del estudio del Dr. Garcia Cruces se dedica a las «medi-
das para el favorecimiento del convenio anticipado» (pp. 49 a 72), convenio
anticipado que ha fracasado en nuestra practica concursal (practica que a mi
juicio la reforma no truncard) fundamentalmente centrada en el «deber de
instar el concurso», puesto que es el deudor quien mejor conoce su situacion,
con un exhaustivo e inteligente examen del nuevo articulo 5 LC, en donde
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juzga severamente que los incentivos no estén sometidos a controles de serie-
dad (del propdsito negociador) y de legalidad. Después examina, en con-
gruencia con el nuevo articulo 5 LC, los articulos 15.3,22. 1, 105 y 106.1 LC
en donde patrocina la derogacion del articulo 105 LC (que establece obstacu-
los innecesarios).

La tercera y ultima parte concierne a las «modificaciones en el régimen
de reconocimiento y clasificacién de créditos» (pp. 73 a 94) que divide en
cuatro partes: en primer lugar, los créditos publicos (art. 87.2 LC), donde se
precisa con rigor la nocién y sentido concursal de los créditos contingentes;
en segundo lugar, la clasificacién de los créditos beneficiados con fianza de
terceros (art. 87.6 LC, precepto que dio lugar a un agotador debate fuerte-
mente coloreado, cdmo no, de presuposiciones sobre el mercado de crédito y
sus participes) donde, con ironia, se refiere a la proteccién de los acreedores
profesionales (trayendo a colacién el texto de la exposicién de motivos de la
Ley concursal), regulaciéon novedosa que tacha (superando por una vez su
exquisita discrecidn) de simple «error» de politica legislativa (p. 83) y reitera
las razones que justificaban la redaccion primitiva y los defectos achacables
a la nueva regulacion. En tercer lugar, estudia la leve modificacién del articu-
lo 93.2.1.° LC que no por su levedad es menos importante (en el «xmomento
de nacimiento del derecho de crédito»); y, por tdltimo, la inclusién de un
nuevo supuesto de subordinacién (art. 92.7 LC).

4. La segunda parte, de mayor extension (pp. 95-215) se dedica a los
«aspectos procesales de la reforma» y en ella se atiende, de modo sistemati-
co, al estado de situacion previo a la reforma (muy interesante sobre todo
para desvelar que la reforma pretende resolver, no siempre con éxito, dispu-
tas jurisprudenciales) asi como al régimen transitorio.

En particular se estudian, con la misma cadencia o método antes resefia-
do, los siguientes asuntos: la publicidad del concurso, con especial mencién
del Registro de Resoluciones concursales (pp. 95 y ss.) respecto al que el
legislador reglamentario sigue sin dar cobertura especifica con las bases fija-
das por la reforma, en particular en lo establecido en la Disposicién Adicio-
nal 3.7 RDL 3/2009 (lo que no deja de ser, sencillamente, o bien un dislate o
bien un ejemplo de incuria). El fin perseguido parece ser el siguiente: «se ha
procedido (...) a dar cobertura legal a la extension de las posibilidades del
anterior Registro de Resoluciones Concursales —al que ahora se otorga la
denominacién de «Registro Publico Concursal» [que sigue siendo, como dice
el autor en varias ocasiones de publicidad noticia]— dar publicidad a un con-
junto de resoluciones mas amplio que el contemplado anteriormente. La
razén que ha conducido a la potenciacion de sus posibilidades no es otra que
la reduccién de costes y duracién del concurso, pues en la misma medida en
que se facilita este cauce con conocimiento de las vicisitudes del concurso se
excluye la publicacién de edictos en el Boletin Oficial del Estado —con la
salvedad del auto de declaracién de concurso y el de su conclusién—y en el
diario de mayor difusién en la provincia...» (p. 100). Se ordena en los articu-
los 23.4, 23.5, 40.4 11, 109.2 11, 111.2; 132; 139; 141; 164; 174; 177.3;
179.3 LC un doble régimen de publicidad complementaria.

En segundo lugar, el régimen de las retribuciones de los administradores
(pp- 111 y ss.) en donde, como el propio autor advierte, «solo se ha buscado
reducir los costes del proceso pero sin ponderar adecuadamente las conse-
cuencias de las medidas adoptadas» (p. 111), régimen que estd pendiente
también de ciertos desarrollos reglamentarios (DA 2.* RDL 3/20009).
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En tercer lugar, la tramitacidn escrita del convenio (pp. 115 y ss.) que
permite la gobernabilidad de las decisiones colectivas, asunto en el que abor-
da también el estudio de la oposicién al convenio y la torpeza del legislador
en su propdsito de abreviar la duracién del concurso (establece dias, que
seran habiles, en vez de meses), cuando, como es sabido, uno de los costes
que hacen insoportable el concurso es el derivado de su duracién.

En cuarto lugar, la liquidacién anticipada (pp. 139 y ss.), asunto desarro-
Ilado con pulcritud sistematica, liquidacién que persigue evitar que se demo-
re «la actividad de realizacion de unos activos que el propio deudor considera
que no pueden sostener —si la hubiera— una empresa en funcionamiento, sin
grave riesgo de su deterioro» (p. 140). Son del mayor interés sus observacio-
nes sobre la «timidez» de la solucién puesto que no reduce sustancialmente
(que era y debe ser un objetivo propio de la liquidacién, si no quieren dafiarse
las expectativas sobre el valor de los activos) y sobre la interpretacién que
propone para conjugar el articulo 142 bis con el articulo 64 LC. Critica tam-
bién los excesos e imprecisiones de la nueva regulacion (jqué dificil es legis-
lar bien!) y la soledad del juez del concurso en el tramite de aprobacién de la
propuesta de liquidacién anticipada, donde sorprende la remisién al articu-
lo 149 LC; para concluir esta parte, con un examen sobre la regla del pago
anticipado (art. 146 bis 2 LC).

En quinto lugar, estudia del nuevo articulo 64 LC, que titula en razén de
la que parece su principal consecuencia «medidas para facilitar el acceso de
los trabajadores a la situacion legal de desempleo» (pp. 177 y ss.) y que supo-
ne, a su juicio, una mayor coherencia con las normas generales de jurisdic-
cién y competencia. En sexto lugar, la simplificacion de la publicidad del
informe y clarificacion del plazo para la impugnacién del inventario y de la
lista de acreedores (pp. 181 y ss.).

En séptimo lugar, la determinacién de cudl es la apelacién mds proxima,
en la que explica con notable claridad las razones que debian inspirar la inter-
pretacion del texto ahora reformado y de las divergencias con el régimen
comtin (pp. 187 y ss.) y en la que probablemente la reforma ha puesto coto,
otra vez, a debates jurisprudenciales en los tribunales de instancia. En octavo
lugar, la determinacién de quién tiene condicién de parte en la seccién de
calificacion, articulo 168 LC (pp. 199 y ss.), asunto en el que son muy intere-
santes las consideraciones generales sobre el interés legitimo y la congruen-
cia entre tal interés y aquellas pretensiones que pueden ejercerse (el interés
determina qué puede pedirse, mds que si puede su titular participar en la con-
troversia).

En noveno lugar, el examen del articulo 188.3 LC, relativo a los recursos
frente a los autos que denieguen o concedan la autorizacién judicial (pp. 203
y ss.). En décimo lugar, la ampliacién del ambito de aplicacion del procedi-
miento abreviado en los articulos 190 y 191 LC, que es, estadisticamente el
procedimiento principal (pp. 205 y ss.).

Y, por ultimo, el reconocimiento, también en esta sede, de la posibilidad de
tramitar «por escrito» el incidente concursal, articulo 194.4 LC (pp. 211 y ss.)
porque la realidad insiste en dejar en agua de borrajas la regla general contem-
plada en el articulo 138 LEC. Los aspectos de mayor importancia son, en esta
sede, el régimen de la publicidad en el concurso y la liquidacién anticipada.

José Ramén GARCIA VICENTE

Universidad de Salamanca
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