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1. PROPOSITO Y PLANTEAMIENTO

El propdsito de este estudio estriba basicamente en ofrecer a las empresas de
economia social y del tercer sector [-sociedades cooperativas, sociedades labo-
rales, empresas tituladas y ejercitadas por fundaciones y asociaciones, empresas
de insercion sociolaboral, entidades sin fin de lucro (asi llamadas con escasa preci-
sién conceptual), etc.—] un avance de las posibles medidas especiales o soluciones
extraordinarias que para ellas puedan contemplarse en la recién promulgada Ley
Concursal de 9 de julio de 2003 (cuya plena vigencia se prevé para el proximo dia 1
de septiembre de 2004) para el caso de que se vean incursas en crisis patrimoniales
de insolvencia econdmica y, en consecuencia, sometidas al nuevo procedimiento
judicial de concurso establecido en esta Ley Concursal [-en adelante, LCon-].

Puede que el anunciado propdsito parezca —apenas se haga una primera lectura
de la Ley- descabellado y vano, toda vez que ésta —podria asi objetarse— no hace
mencion expresa a estas empresas, ni, por tanto, cabe esperar especificamente
para ellas la prevision de medidas especiales o soluciones extraordinarias que de
alguna manera favorezcan, en caso de insolvencia, su recuperacion o saneamiento
econémico y aseguren la continuacion de su actividad empresarial.

Y, sin embargo, como se pretende hacer ver en nuestro empefiado propdsito, es
lo cierto que esta clase de empresas —pese a la opacidad que la Ley Concursal
cierne sobre ellas— pueden resultar concernidas de modo muy particular merced a
su posible acceso a medidas o soluciones legales extraordinarias, marcadamente
excepcionales, acaso determinantes para resolver la situacion concursal en que se
encuentren y conseguir su recuperacion econémica mediante un plan de viabilidad
donde se contemple un arreglo de convenio con los acreedores que prevea, para
los créditos ordinarios, quitas o remisiones y esperas o aplazamientos de cuantia y
duracion -respectivamente— en modo alguno autorizado, segun norma de caréacter
general, en el concurso de empresas cuya actividad no llegue a merecer la valora-
cion social de su “trascendencia para la economia”y, por tanto, también para la
sociedad.

Quiere, asi, advertirse —ya de entrada— que la Ley Concursal, pese a instaurar
un basico y solido sistema juridico concursal unitario en nuestro Derecho patrimo-
nial [-fundado en la unidad legal, esto es, una Unica ley reguladora de todas las
situaciones de insolvencia de los deudores comunes (y, por tanto, de toda clase de
empresas) frente a la dispersiéon y fragmentariedad del Derecho anterior; y en la
unidad de disciplina y de procedimiento, frente a la anterior diferenciacién de regi-
menes sustantivos y de procedimientos segun la condicion de deudores comer-
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ciantes o no comerciantes y el tipo de insolvencia (mera iliquidez o situacién de
desbalance), a saber, quiebra, suspension de pagos y administracion judicial de
empresas embargadas, para los primeros, y concurso de acreedores y quita y espera
para los segundos-], no renuncia, sin embargo, a estatuir, bien que con caracter
excepcional, importantes prerrogativas a favor de aquellas empresas en concurso
“cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economia”. Tales prerro-
gativas se traducen -segun se ha avanzado ya- en la admisibilidad legal de
propuestas de arreglo de convenio consistentes tanto en proposiciones de quita o
remision de créditos ordinarios en cuantia superior al limite legalmente establecido,
esto es, la mitad de cada uno de ellos, como también en proposiciones de espera
0 aplazamiento de los mismos més alla de cinco afios a partir de la firmeza de la
resolucion judicial que apruebe el convenio, limite temporal igualmente establecido
con caracter general por la Ley Concursal.

Tanto la regla general -limitativa de las proposiciones de quita y de espera-,
como la regla excepcional —autorizante de la superacion de los aludidos limites
legales— forman parte del nuevo —innovador, mas bien- régimen juridico regulador del
contenido de la propuesta de convenio concursal establecido, en cuanto aqui inte-
resa, en el art. 100 de la LCon. Asi, frente al vacio normativo en la materia plurise-
cularmente mantenido en el Derecho anterior [-que al limitarse a decir en el art. 898
del Cédigo de comercio de 1885 que el quebrado y sus acreedores “podran hacer
los convenios que estimen oportunos”, fue interpretado como reconocimiento de un
generoso margen al principio de autonomfa de la voluntad y propicio la proliferacion
de arreglos de quita y espera abusivos inmoderadamente impuestos por los deudores
a sus acreedores-], la nueva Ley Concursal regula con detalle el objeto, naturaleza,
limites, formalidades y eficacia de las proposiciones legalmente admitidas como
contenido de la propuesta de convenio, asi como las condiciones o requisitos para
que el Juez del Concurso las autorice y cobren plena eficacia juridica.

En efecto, en lo que aqui es objeto de nuestro interés, el art. 100.1 de la LCon,
tras establecer con caracter de regla general —en su parrafo 1°- que “(l)a propuesta
de convenio debera contener proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumular
ambas. Respecto de los créditos ordinarios, las proposiciones de quita no podran
exceder de la mitad del importe de cada uno de ellos, ni las de espera de cinco afios
a partir de la firmeza de la resolucién judicial que apruebe el convenio”, afiade —en
su parrafo 2°- que “(e)xcepcionalmente, cuando se trate de empresas cuya acti-
vidad pueda tener especial trascendencia para la economia, siempre que lo
contemple el plan de viabilidad que se presente y se acompane informe emitido al
efecto por la Administracion econdmica competente, el juez del concurso podrd, a
solicitud de parte, autorizar motivadamente la superacion de dichos limites”. Facil
es imaginar que esta regla de excepcion autorizante de proposiciones de quitas y
esperas de los créditos ordinarios rebasadoras de los limites legales establecidos
con caréacter general permite llegar a soluciones extraordinarias de convenio con la
finalidad de favorecer, acaso de forma decisiva, el éxito del plan de viabilidad de la
empresa concursada (que necesariamente ha de acompafarse), con lo que se
asegura asi su conservacion y el mantenimiento de su actividad.
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2. LA POLITICA LEGISLATIVA DE SOLUCIONES CONCURSALES DE
QUITA'Y ESPERA: ENTRE LA NECESIDAD (DE USO), LA DESCONFIANZA
(POR ABUSO) Y LA INDULGENCIA (POR APRECIO SOCIAL Y
TRASCENDENCIA ECONOMICA)

La politica legislativa en orden a las proposiciones de quita y espera contenidas
en la propuesta de convenio concursal es, como se ve, a la vez rigida y flexible: de
una parte, la quita y la espera son consideradas ope legis como proposiciones tipi-
camente concordatarias o de convenio; es mas, se reputan inherentes al contenido
minimo legal de éste, en el sentido, esto es, de que “la propuesta de convenio debera
contener proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumular ambas” (art. 100.1,
parr. 1° de la LCon). Esta exigencia legal constituye una sefialada novedad en nuestro
Derecho Concursal que hasta ahora so6lo contemplaba implicitamente tales propo-
siciones con caracter potestativo. En efecto, la imposicion legal respecto al contenido
de la propuesta de convenio pretende, de un lado, no sélo legitimarlas juridicamente
—lo que por mor de su nefanda aureola de abusos experimentados en el pasado
(tanto en el convenio de quiebra como en el de suspension de pagos) no es cuestion
baladi- sino también sentar la base minima o de partida del contenido del convenio,
contando de antemano con el sacrificio —en términos de remision o de aplazamiento
de los créditos ordinarios— de las posiciones acreedoras que légicamente lo daran
por asumido una vez declarada judicialmente la insolvencia del deudor; pero, de
otro lado, parece obvio, desde el punto de vista de la politica legislativa, que la impo-
sicion legal de las proposiciones de quita o de espera pretende también promover
y facilitar la celebracion del convenio —como solucién normal del concurso- en aras
de la conservacion de la empresa y la continuacion de su explotacion.

Por otra parte, sin embargo, la regulacion legal del contenido de la propuesta de
convenio se muestra flexible tanto por la moderacion y razonabilidad de los limites
legales fijados para la proposiciéon de quita [-que “no podra exceder de la mitad del
importe de cada uno de los créditos ordinarios”™] y de espera [-que “no podra
exceder de cinco afios a partir de la firmeza de la resolucion judicial que apruebe
el convenio™] , como también por la expresa contemplacién de excepciones a estos
limites “cuando se trate del concurso de empresas cuya actividad pueda tener espe-
cial trascendencia para la economia”.

La conjugacion de reglas legales de intervencion tanto en orden al contenido
minimo necesario de la propuesta de convenio concursal —que “debera contener
proposiciones de quita o de espera, pudiendo acumular ambas”™- como en orden a
los limites de éstas, y de reglas legales de autorizacion en orden a la superacion de
tales limites, configura una disciplina juridica plenamente congruente con los postu-
lados y objetivos de la politica legislativa de la reforma concursal [-centrados en la
defensa equilibrada y, en su caso, conciliadora del interés particular de los acreedores
y del interés institucional de la empresa en si (Unternehmung an sich) como ariete
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protector de grupos de intereses publicos y colectivos, como el de los trabajadores
(y muy especialmente en relacion al empleo de personas discapacitadas), el de los
inversores, el de los consumidores o usuarios, o incluso de intereses socioecono-
micos més difusos de ambito local, regional, nacional o sectorial-] y técnicamente
acorde con el sistema juridico que la informa. Es més, el sistema juridico concursal
instaurado por la Ley Concursal se informa a su vez —se retroinforma— en el sistema
juridico superior de la Constitucion econémica de 1978, como, por cierto, asi se pone
de manifiesto en la aludida regla excepcional de autorizacién de proposiciones de
quita y de espera superiores a los limites legales con relacion a las empresas en
concurso “cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economia”
(art. 100.1, pérr. 12 de la LCon).

3. LA CONSTITUCION ECONOMICA COMO GUIA HERMENEUTICA
DEL REGIMEN EXCEPCIONAL AUTORIZANTE DE QUITAS Y DE
ESPERAS EXTRAORDINARIAS

La cabal comprension de esta norma excepcional que regula el regimen de auto-
rizacion judicial de proposiciones de quitas y de esperas extraordinarias contenidas
en la propuesta de convenio, asi como su correcta interpretacion y aplicacion en lo
concerniente tanto a la legitimacion objetiva y teleoldgica que la sustenta, como —en
lo que aqui interesa méas concretamente- a los criterios de legitimacion subjetiva
peticionaria y beneficiaria del objeto de tales proposiciones de excepcion espe-
cialmente ventajosas para las empresas deudoras, puede y debe hacerse, a nuestro
juicio, desde la sede o lugar hermenéutico de la Constitucién econémica que conforma
el paradigma configurador del modelo normativo de concurso establecido en la
reforma concursal de 2003.

Asi, concretamente, son razones, 0, mejor, valoraciones constitucionales las que
justifican y legitiman una norma de excepciéon —como lo es la contenida en el art.
100.1, parr. 2° de la LCon- que supone una clara intervencion —politico-legislativa y
judicial- en el momento darwiniano mas delicado y, acaso, decisivo o dramatico,
qgue no es sino el momento concursal, lo que puede llegar a ser aun mas problema-
tico tan pronto se considere que tal intervencion legislativa excepcional —con la
mediacion judicial- se hace con criterio discriminador en el sentido, esto es, de que
Unicamente las empresas en concurso “cuya actividad pueda tener especial tras-
cendencia para la economia” estan legitimadas para solicitar y, en cualquier caso,
beneficiarse de las aludidas ventajas de las soluciones extraordinarias de convenio
concursal, lo que supone una clara desigualdad de trato en el proceso darwiniano del
mercado, tanto desde la perspectiva concursal como concurrencial.
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¢ Qué otras razones sino las del orden superior constitucional (lex superior) pueden
explicar y legitimar un tal régimen excepcional de proposiciones de quita y de espera
no sujetas a los limites legales imperantes con caracter general, esto es, como se
sabe, solo aplicable “cuando se trate del concurso de empresas cuya actividad
pueda tener especial trascendencia para la economia™?

Es obvio que la razén normativa que explica y legitima este régimen excepcional
regulador del contenido de la propuesta de convenio (art. 100.1, parr. 2° de la LCon)
estriba en la particular valoracion o estimacion superior de orden constitucional rela-
tiva a la “especial trascendencia para la economia” que pueda tener la actividad de
las empresas en concurso. En otro caso, podria producirse una discriminacion o
desigualdad de trato entre empresas constitucionalmente infundada y, por ende,
ilegitima e inadmisible. Esta valoracion o estimacion superior de tales actividades
empresariales —acaso en trance de paralizarse, y las empresas que las ejerciten en
riesgo de desaparicion—- se normativiza técnicamente en la propia Ley Concursal
como compromiso constitucional de proteccion de determinados valores normativos
e intereses publicos y colectivos en situacion de riesgo como consecuencia de la
insolvencia y del concurso de las empresas donde éstos encuentran proyeccion.

Tan es asf que, en realidad, este nucleo de valores e intereses constitucional-
mente protegidos se constituye, funcionalmente, en paradigma enjuiciador de la
“especial trascendencia para la economia” que han de alcanzar y merecer las
empresas en concurso que pretendan —con pleno derecho- acogerse a las ventajas
concursales de quitas y de esperas extraordinarias establecidas en dicho régimen
excepcional (art. 100.1, parr. 2° de la LCon), que tiene en la Constitucion econémica
su fundamento normativo. De ahi la inspiracion y legitimacion superior de nuestro
planteamiento metodoldgico en el tema objeto de estudio, que toma la Constitucion
econoémica como sede o lugar hermenéutico del régimen excepcional de proposi-
ciones de quitas y de esperas extraordinarias contenidas en la propuesta de convenio
concursal.

En efecto, las pautas fundamentales para resolver las cuestiones de legitimacion
teleolégica, objetiva y subjetiva o beneficiaria que el aludido régimen excepcional
plantea estan iluminadas en la Constitucion econdmica, la cual en modo alguno es
ajena al Derecho concursal. Antes al contrario, la Constitucion esté preocupada o, ain
mas, comprometida con buena parte de lo que le sucede a la empresa en el marco
constitucional econémico, esto es, en la economia social de mercado: por consi-
guiente, con su libertad, su ejercicio, su productividad, su conformidad con las
exigencias de la economia general y, en su caso, de la planificacion. Indefecti-
blemente, pues, la Constitucion se preocupa también por las crisis patrimoniales de
las empresas como organizaciones productivas protagonistas de la economia de
mercado y como una de las "formas”en las que acaso mas significativamente se
representa la 'riqueza del pais" (art. 128.1 de la CE). Esta preocupaciéon y compro-
miso de nuestra Constitucion por la empresa en crisis econémica cobra particular
dramatismo en las situaciones de crisis de sectores econémicos que afecten a
‘recursos o servicios esenciales” (art. 128.2 de la CE) o a 'necesidades colectivas” (art.
131.1 de la CE); situaciones en las que se autorizan medidas o soluciones excep-
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cionales, tales como la "nacionalizacion” o 'reserva al sector publico”, la "interven-
cion de empresas” (art. 128.2 de la CE) o incluso la "planificacion de la actividad
economica general” (art. 131.1 de la CE). Tanto en estos casos excepcionales de
crisis econémicas generales o sectoriales en las que se vean incursas las empresas,
como en otros ordinarios o individualizados donde éstas igualmente incurran en
insolvencia, la Constitucion abriga y da proteccién a grupos de intereses dificiles
de conciliar en esos momentos de adversidad econémica o de manifiesta insolvencia:
asfi, el interés institucional de la empresa como "forma de riqueza del pais”(art. 128.1
de la CE); la continuidad de su explotaciéon y su recuperaciéon econdémica en aras
de la "productividad"; el interés de los acreedores arropado por el "derecho a la
propiedad privada” (art. 33.1 de la CE) y mas abstractamente por la defensa de la
productividad (art. 38 de la CE); el interés de los trabajadores, no sélo como acree-
dores sensibles y privilegiados, sino como espafoles con "derecho al trabajo” (art. 35.1
de la CE) —tanto més en relacion al empleo de las personas discapacitadas (art. 49
de la CE)-y con expectativas de ver facilitada por los poderes publicos su "acceso
a la propiedad de los medios de produccion”(art. 129.1 de la CE); el interés de los
consumidores, tanto de naturaleza privada fruto de las relaciones negociales con
las empresas insolventes, como de naturaleza colectiva o difusa afectado por insol-
vencias empresariales que causan perjuicios de diverso signo a amplias capas de
consumidores o usuarios (art. 51 de la CE); y, en fin, tampoco cabe olvidar otros inte-
reses de naturaleza publica y colectiva (arts. 40, 41, 42, 45, 49, 130y 131 de la CE).

La Constitucion asume, también respecto del Derecho concursal, un ethosy un
pathos: una opcion ética que se concreta en un nucleo de valores superiores del
ordenamiento juridico (art. 1.1 de la CE); y un compromiso de defensa y promocion
de un conjunto de intereses nucleados en el principio del "Estado social y demo-
cratico de Derecho', como clausula de garantia de no exclusion de aquellos inte-
reses mas vulnerables y necesitados de proteccion, desde la pasion por la ‘justicia’,
la "igualdad”(art. 1 de la CE), y la "solidaridad" (arts. 2 y 138.1 de la CE). Contamos
pues -cabe decir- con un basico ordenamiento constitucional para las crisis econo-
micas y empresariales, mas previsor y procurador que regulador, que contempla en
lo macroy micro situaciones de crisis producidas en el sistema econdémico por causa
l6gica (rectius, de la l6gica) del propio sistema, esto es, de su tipica dinamica compe-
titiva y darwinista. Ese conjunto de principios, reglas y previsiones constitucionales
gravita inexorablemente sobre la Ley Concursal. De ahi, por consiguiente, la razén
de necesidad de una interpretacion sistematica de la Constitucion econdmicay la
Ley Concursal, a modo de lectura a dos voces, unisona y acorde, de ambas Leyes.

Es este necesario acompafiamiento, o, mejor, acoplamiento de ambos textos
legales la idea que quiere expresarse en el titulo —en realidad, lema de este trabajo-
relativo a la “socializacion constitucional del Derecho concursal” como argumento
politico-legislativo del establecimiento legal de soluciones extraordinarias de convenio
concursal a las que pueden acogerse también —en razon de la especial trascen-
dencia social y econémica de la actividad que puedan desarrollar- las empresas de
economia social y del tercer sector cuando incurran en insolvencia y se vean some-
tidas a procedimiento de concurso.
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4. REGIMEN EXCEPCIONAL AUTORIZANTE DE QUITAS Y DE
ESPERAS EXTRAORDINARIAS

No es necesario, a los efectos del propdsito empefiado en este trabajo, analizar
en detalle el régimen excepcional de peticion y autorizacion de proposiciones de
quita y de espera extraordinarias ex art. 100.1, parr. 2° de la LCon. Se trata de un
régimen compuesto de reglas simples, aunque algunas no exentas de problemas
de interpretacion. Las aludidas reglas son, grosso modo, las siguientes:

A) LEGITIMACION PETITORIA

Sefala el art. 100.1 parr. 22 L.Con que la desaplicacion excepcional de los limites
generalmente impuestos a las proposiciones de quitas o de esperas habra de contar
con la autorizacion del Juez del Concurso (quien podré o no otorgarla siempre moti-
vadamente) a solicitud de parte. Significa esto, evidentemente que no podra, motu
proprio, aprobar convenios que incluyan quitas o esperas extraordinarias (enten-
didas aqui como remisiones de mas del cincuenta por ciento de los créditos ordi-
narios o aplazamientos de mas de cinco afios a contar desde la firmeza de la reso-
lucion judicial aprobatoria del convenio) si la parte proponente del convenio con tal
contenido (que puede ser el deudor concursado pero también todos o algunos de
los acreedores: arts. 99.1y 113.1 de la LCon) no recaba la preceptiva autorizacion.
No parece, pues, necesario (aunque sera lo mas frecuente) que se haya producido
precedentemente una fase de negociacion entre el deudor y los acreedores por cuya
virtud manifiesten éstos su voluntad de aceptar quitas o esperas extraordinarias, Si
bien, en caso de existir, facilitara la obtencion de la correspondiente resolucion judi-
cial autorizatoria.

B) LEGITIMACION BENEFICIARIA

La Ley Concursal reserva este beneficio a los casos de “concurso de empresas
cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economia”. No proporciona
el legislador mas indicios o pistas que permitan al intérprete y aplicador de la Ley
averiguar qué supuestos quedan concretamente concernidos de este modo, lo cual,
como se ha adelantado, permite ensayar diversas interpretaciones, si bien, por
exigencia del principio de unidad y coherencia del sistema juridico, resulta obligado
el recurso a la Constitucion econémica como guia hermenéutica para llenar de conte-
nido tan vaga referencia legal. A este asunto dedicaremos nuestra atencion, sin
embargo, en las paginas siguientes.
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C) CARACTER PRECEPTIVO DE LA ELABORACION E INCLUSION DE
UN PLAN DE VIABILIDAD

Siexige la Ley que la solicitud de autorizacion judicial para la superacion de los
limites impuestos a las quitas 'y esperas por el art. 100.1, parr. 12 de la LCon, vaya
acompafiada de, por una parte, un “plan de viabilidad”y, por otra, de un “informe
emitido al efecto por la Administracion econémica competente”.

La exigencia de formulacion e inclusién de un plan de viabilidad pone de mani-
fiesto que para la Ley Concursal la admisibilidad de quitasy de esperas extraordi-
narias en los términos del art. 100.1, parr. 2% requiere o implica en todo caso “/a
continuacion, total o parcial, en el ejercicio de la actividad profesional o empresa-
rial” (arg. ex art. 105 de la LCon), a cuyo efecto habra de especificarse (en lo que
constituye el contenido propio de este plan de viabilidad) “los recursos necesarios,
los medios y condiciones de su obtencion y, en su caso, l0s compromisos de su
prestacion por terceros” (art. 100.5 de la LCon). Este plan habra de incluir la previ-
sion de quitas o de esperas (0 ambas) extraordinarias en el sentido dicho (“...siempre
que lo contemple...”) y tendra que ser evaluado, por lo demés, por la administracion
concursal (art. 115 de la LCon).

D) CARACTER PRECEPTIVO (¢Y VINCULANTE?) DE UN INFORME
EMITIDO AL EFECTO POR LA ADMINISTRACION ECONOMICA COMPETENTE

Por otro lado, exige el art. 100.1 parr. 22 de la LCon que se incluya un “informe
emitido al efecto por la Administracion econdmica competente”. Acaso sea esta una
de las exigencias mas enigmaticas del precepto que nos ocupa. Yendo por partes,
parece claro que, por aplicacion de las reglas generales, estamos ante un informe
preceptivo pero no vinculante (arg. ex art. 83.1 de la Ley de Régimen Juridico de
las Administraciones Publicas y de Procedimiento Administrativo Comun), es decir,
cuya obtencidén y presentacion es necesaria pero cuyo contenido no condiciona la
decision autorizatoria o no del Juez del Concurso. Menos claro resulta tanto la deter-
minacion de la que haya de considerarse Administracion economica competente
como la averiguacién del contenido propio de este informe. En cuanto a lo primero,
lo cierto es que en su formulacién originaria este inciso del precepto trataba de dar
entrada a la Administracion autonémica en el asunto que nos ocupa (frente a la orien-
tacion centralista inicialmente prevalente). La inclusion del adjetivo “econdmica”,
por otra parte, parece apuntar a la exigencia de un cierto grado de especializacion
material en cuanto a las competencias propias del érgano administrativo asf aludido,
e incluso a la existencia de alguna de las llamadas por la doctrina administrativista
relaciones de sujecion especial. En consecuencia, la Administracion a que se refiere
el art. 100.1, parr. 2¢ de la LCon seréd aquella territorialmente competente (central o
autonémica, segun las circunstancias concurrentes en cada caso) cuyo ambito de
competencias incluya la supervision o control de la empresa concursada o sus acti-
vidades o, incluso, aquella Administracion con la que ésta se halle vinculada mediante
una relacion de sujecion especial. Por otra parte, es razonable pensar que el conte-
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nido del informe ha de consistir fundamentalmente en un juicio acerca de si la acti-
vidad desarrollada por la empresa concursada puede o debe considerarse como
de especial trascendencia para la economia, sin entrar en valoraciones técnicas
relativas a la bondad o conveniencia o no de la autorizacion de quitas o de esperas
superiores a las ordinariamente permitidas.

E) AUTORIZACION MOTIVADA POR PARTE DEL JUEZ DEL CONCURSO

Por ultimo, el art. 100.1, parr. 22 de la LCon dispone que, en su caso, la supera-
cion de los limites impuestos por el art. 100.1 parr. 12 de la LCon habra de ser auto-
rizada por el Juez “motivadamente”. Esto significa que la resolucion judicial mediante
la que se autoriza o no la superacion de dichos limites habra de revestir la forma de
auto, que habré de ser dictado conforme a las prescripciones sustantivas y proce-
dimentales del art. 188 de la LCon. Procedera la autorizacion del Juez siempre que
las quitas o esperas extraordinarias posibiliten la supervivencia de la empresa y la
continuacion de su actividad conforme a las previsiones del plan de viabilidad, lo
que se justifica precisamente por la especial trascendencia de esa actividad.

Con este pufiado de reglas —en lo sustancial, cautelas— el legislador trata de
evitar que las quitasy esperas extraordinarias judicialmente autorizadas puedan dar
pie de nuevo a abusos histéricos bien conocidos en la materia, poco menos que de
caracter endémico. Si, por un lado, para evitar tal oprobiosa rediviva se limitan la
cuantia remisoria y la espera dilatoria de tales proposiciones (parr. 12 del art. 100.1
de la LCon), por otro, por razones de justicia y en consideracién al bien comudn se
permite que excepcionalmente queden superadas dichas limitaciones; pero, para
someter a control el objeto y los efectos de tal régimen excepcional se establece un
régimen o conjunto de reglas cuya observancia es bastante, a juicio del legislador,
para asegurar un uso no abusivo del tal prerrogativa excepcional.

5. LEGITIMACION SUBJETIVA PETITORIA Y BENEFICIARIA DE QUITAS Y
DE ESPERAS EXTRAORDINARIAS: EMPRESAS CUYA ACTIVIDAD TIENE
ESPECIAL TRASCENDENCIA PARA LA ECONOMIA. INTERPRETACION
DEL ART. 100.1, PARR. 2° DE LA LEY CONCURSAL

5.1. PLANTEAMIENTO

Aquiy ahora, el problema que interesa es, basicamente, el de la legitimacion
subjetiva petitoria y beneficiaria: scuales son las empresas cuya actividad puede
reputarse como “de especial trascendencia para la economia” en razén de la actividad
que ejercen?; ;so6lo las que con criterio eficientista o capitalista sobresalgan en el
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mercado, ya sea éste nacional o regional?; 40 también, acaso, otras que puedan
verse concernidas por otros criterios sociales que permanecen latentes y vigentes en
la Constituciéon de 19787

El caréacter juridicamente indeterminado del supuesto de hecho que configura 'y
justifica la aplicacion de tan relevantes privilegios en la materia —severamente reglada—
de las limitaciones a las eventuales quitas y esperas sobre créditos ordinarios como
contenido propio y legitimo (ademas de licito) de la propuesta de convenio, en buena
medida deja abierta a la interpretacion la cuestion del ambito de aplicacion de la
citada norma excepcional, a la que dedicaremos las siguientes paginas. Se trata,
en suma, de averiguar en quién o quiénes reside la legitimacion subjetiva petitoria y
beneficiaria de tan excepcional como ventajosa medida.

Es facil imaginar, en vista de la carencia de criterios legales univocos de deter-
minacioén de las empresas en concurso que pueden beneficiarse de quitas y esperas
extraordinarias (rectius: de la desaplicacion excepcional de los limites a que queda
sometida con caracter general la posibilidad de acordar quitas y esperas como
contenido del convenio) lo improbable de las actitudes de autocontencién para soli-
citar tales ventajas por parte de cualquier empresa concursada de cierta dimension,
que, a su criterio, estime y alegue —en tan apurada situacion— que ejercita una acti-
vidad de especial trascendencia para la economia. De ahi, en abierto contraste con
lo anterior, o deseable y esperable, para bien, que resulta ya el avance doctrinal de
criterios de interpretacion juridica fundados, relativos a los elementos constitutivos
de la posicion juridica subjetiva y objetiva requerida a las empresas en concurso
que pretendan acogerse a la ventaja de estas quitas y esperas extraordinarias sobre
créditos ordinarios. Con tal fin, interesa, por lo pronto, dar noticia de modo sucinto de
los antecedentes de esta singular norma y los principales hitos del proceso legisla-
tivo que desembocd en la promulgacion del conjunto normativo formado por los dos
parrafos del art. 100.1 de la LCon.

5.2. GENESIS LEGISLATIVA DEL ART. 100.1 DE LA LCON

El origen de esta norma se halla en el art. 99 del Anteproyecto de Ley Concursal
fechado en el mes de septiembre de 2001, en el que se presentaba como una norma
radicalmente novedosa y sin precedentes. En efecto, y en abierto contraste con el
amplio margen de libertad que en cuanto al contenido regulador del convenio otor-
gaba a los interesados tanto el Derecho anterior como la Propuesta de Anteproyecto
de Ley Concursal de 1995, el art. 99.1 del Anteproyecto de 2001, de modo radical-
mente novedoso entre nosotros, introducia ya las cortapisas que han pasado al texto
definitivo, disponiendo que “(l)a propuesta de convenio debera contener proposi-
ciones de quita o de espera, pudiendo acumular ambas. Respecto de los créditos
ordinarios, las proposiciones de quita no podran exceder de la mitad del importe de
cada uno de ellos, ni las de espera de cinco afios a partir de la firmeza de la resolucion
judicial que apruebe el convenio, sin perjuicio de que el Gobierno pueda introducir
excepciones en relacion con empresas en crisis vinculadas a sectores en proceso de
reestructuracion”.
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Pese a la importancia del cambio que una tal prevision suponia, la Exposicion
de Motivos que acompafaba a este Anteproyecto no vacilé en afirmar que “(t)ambién
es flexible la Ley en la regulacion del contenido de las propuestas de convenio, que
podra consistir en proposiciones de quita o de espera, o acumular ambas; pero las
primeras no podran exceder de la mitad del importe de cada crédito ordinario, ni
las segundas de cinco anos a partir de la aprobacion del convenio”.

La finalidad perseguida con el establecimiento de este singular limite era la de
poner fin a los abusos que con demasiada frecuencia se habfan producido en la
préactica, consistentes en imponer a algunos de los acreedores (generalmente, los
llamados minoritarios) quitas o esperas injustificadamente gravosas, que se vefan
obligados a aceptar a reganadientes o0 a causa del voto de los restantes acreedores.

Sin embargo, el ultimo inciso del propio art. 99.1 del Anteproyecto limitaba la limi-
tacion en cuanto preveia que el Gobierno podria introducir excepciones en relacion
con empresas en crisis vinculadas a sectores en proceso de reestructuracion, esto
es, confiaba al ejecutivo la mision de elucidar los casos en que, por quedar afec-
tadas empresas en crisis vinculadas a sectores en proceso de reestructuracion, si
cabria, pese a la regla general limitativa del primer inciso del art. 99.1, proponer y
acordar, como contenido del convenio, quitas o remisiones de mas del cincuenta
por ciento del importe de los créditos ordinarios y esperas o aplazamientos de mas
de cinco afios, 0 ambas cosas.

Esta sustancial mutacién de la disciplina aplicable a las propuestas de quitas y
esperas en cuanto contenido regulador del convenio asi como la prevision de su
eventual desaplicacion al arbitrio del ejecutivo no siempre fueron bien recibidas. Lo
primero porque, a juicio de algunos, existian otros mecanismos alternativos y mas
ventajosos para hacer frente al problema de las quitas y esperas impuestas abusi-
vamente sin merma del margen de libertad que convenia reconocer a los intere-
sados!. Lo segundo, por no quedar suficientemente aclarado el instrumento utili-
zable para introducir la excepcion, ni si ésta habia de ser de caréacter singular o
sectorial?.

La aprobacion definitiva del Proyecto de Ley por el Consejo de Ministros supuso
la introduccioén de una importante modificacion. En efecto, si no cambié la regla
general de la imposicion de limites —los dichos— a las quitas y esperas en cuanto
contenido de la propuesta de convenio, si cambid -y mucho- la previsién de su
posible desaplicacion. El ultimo inciso del art. 99.1 de este Anteproyecto, asi, pasé

1. Asi, A. ROJO, La reforma del Derecho Concursal espafiol, en AA. VV., bajo la coordinacion de A. ROJO,
La reforma de la legislacion concursal, Marcial Pons, Madrid, 2003, pp. 127 a 129, y, en el mismo sentido,
casi ad pedem litterae, Informe del Consejo General del Poder Judicial, recogido en la obra que se acaba de
citar, pp. 361y ss., y, en lo que ahora interesa, pp. 378 y 379; asimismo, F. CERDA ALBERO y I. SANCHO
GARGALLO, Quiebras y suspensiones de pagos: claves para la reforma concursal, Coleccién de Estudios
Economicos, La Caixa, Barcelona, 2001, pp. 109y 110.

2. Asi, Dictamen del Consejo de Estado sobre el Anteproyecto de Ley Concursal, reproducido en la obra
colectiva que acaba de ser mencionada, en pp. 419y ss., y, en cuanto ahora interesa, p. 469.
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a disponer que los limites establecidos con caracter general por su primer inciso
habian de entenderse "sin perjuicio de que excepcionalmente cuando se trate del
concurso de empresas cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la
economia nacional, el Juez del concurso pueda, a solicitud de parte, autorizar moti-
vadamente la superacion de dichos limites”.

Con este cambio, la posibilidad de decidir la desaplicacion de los limites de
caréacter general dejaba de estar en manos del poder ejecutivo y pasaba a estarlo
en las del Juez del concurso, a condicion, desde luego, de que fuese a solicitud de
parte (es decir, no de oficio) y de que se tratase de una empresa cuya actividad
pueda tener especial trascendencia para la economia nacional, y siempre, claro,
que el Juez motivase adecuadamente su decision. Si en la redaccion del Anteproyecto
era dudoso si la autorizacion del ejecutivo habria de ser de caracter general-secto-
rial (para todas las empresas en crisis vinculadas al sector que fuere) o deberia o
podria serlo de carécter singular (o sea, respecto de concretas empresas en situa-
cion de concurso en las que concurriese la circunstancia dicha), el Proyecto, al
confiarla al Juez del concurso, despejaba la duda y vinculaba la posibilidad de desa-
plicacién de los limites de caracter general con las circunstancias concurrentes en
cada caso concreto a apreciar por el Juez del concurso. Por otra parte, la literalidad
del precepto parecia supeditar la admisibilidad de quitas y esperas extraordinarias
a que las empresas concursadas beneficiarias tuviesen cierta importancia desde
un punto de vista estrictamente cuantitativo (especial trascendencia para la economia
nacional).

Esta prevision fue objeto de diversas enmiendas a su paso por el Congreso,
mediante las cuales se solicitaba tanto la pura y simple supresion del art. 99.1 en
su conjunto3, como la de la posibilidad excepcional de autorizar quitas y esperas
superiores4 como, en fin, la vuelta al sistema de autorizacién por la Administracion,
tanto estatal como autonémica® o un sistema de autorizacion judicial aplicable
también a empresas cuya actividad pudiera ser trascendente no solo para la economia
nacional, sino también para la de las comunidades auténomas®.

Como consecuencia de la aceptacion parcial de algunas de estas enmiendas,
el texto inicialmente aprobado por el Congreso y remitido al Senado mantenia los
limites tantas veces mencionados a las quitas y esperas en cuanto contenido legal-
mente prescrito de la propuesta de convenio (art. 100.1. parr. 1%) y dedicaba ahora
un parrafo independiente (el segundo del art. 100.1) a la autorizacién de quitas y
esperas que superasen dichos limites. En la nueva redaccion, desaparecia el adje-
tivo "nacional” (hablandose, simplemente, de "empresas cuya actividad pueda tener

3. Enmienda n® 316, del Grupo Socialista, acogiendo los argumentos de A. ROJO, y, con razones andlogas,
enmienda n° 32, del Grupo Mixto.

4. Enmienda n° 629, de Coalicion Canaria.
5. Enmienda n° 515, del Grupo Parlamentario Catalan.
6. Enmienda n° 149, del Grupo Parlamentario Vasco.
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especial trascendencia para la economia”) y se requeria adicionalmente la inclusion
de “un plan de viabilidad que contemple expresamente una quita o una espera supe-
rior”.

El texto aprobado por el Congreso fue de nuevo objeto de diversas enmiendas
a su paso por el Senado. Algunas de ellas solicitaban la pura y simple supresién de
todo limite al contenido del convenio’, en tanto otras propugnaban el mantenimiento
del art. 100.1 con la introduccion, para el caso de superacion excepcional de esos
limites, de un tramite de audiencia de la Administracion econémica competente8.
Esta dltima enmienda fue en parte aceptada, con el resultado de que en el Dictamen
de la Comisién se establecid, como requisito para que el Juez pudiese autorizar
quitas y esperas extraordinarias (en el sentido de rebasadoras de las limitaciones
establecidas por la Ley con caracter general), la necesidad de acompafiar informe
emitido al efecto por la Administracion economica competente, apareciendo asi la
que a la postre seria redaccion definitiva del precepto que nos ocupa. Destaca,
pues, la desvinculacion, al menos aparente, entre la magnitud o dimension cuantitativa
de la empresa beneficiaria de estas ventajas concursales (ya no se exige trascen-
dencia para la economfa nacional) y la autorizacion judicial de la superacién de los
limites impuestos ordinariamente a las quitas y esperas en cuanto contenido de la
propuesta de convenio.

La consideracion del iter legislativo que desemboc6 en la redaccién definitiva
de este art. 100.1 de la LCon permite obtener dos conclusiones: en primer lugar, la
de que la imposicién de limites a las propuestas de quitas y de esperas en cuanto
contenido del convenio persigue el objetivo de poner coto a préacticas abusivas
(quitas y esperas desporporcionadas, dando lugar a convenios expoliatorios) que
con demasiada frecuencia habian venido registrandose en la préactica concursal
espafiola; en consecuencia, no tiene ningun sentido obstinarse en mantener el rigor
de las limitaciones del art. 100.1, parr. 1¢ de la LCon alli donde, en funcion de las
circunstancias, pueda afirmarse que no hay peligro de consilium fraudis; en segundo
lugar, que en la redaccion definitiva del art. 100.1, parr. 2° de la LCon la posibilidad
de establecimiento de quitas o esperas extraordinarias queda del todo desvincu-
lada de la mayor o menor dimensién o importancia econémica de la empresa desde
el punto de vista estrictamente cuantitativo, introduciéndose, en su lugar, un criterio
cualitativo, lo que abre el paso a la aplicacion de esta norma a empresas concur-
sadas cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economia, con
independencia de su mayor o menor importancia cuantitativa. Queda por saber, sin
embargo, cuando la actividad de una empresa en concurso reviste especial tras-
cendencia para la economia en el sentido que ahora interesa, vy, para ello, segun
hemos adelantado, es dogmaticamente saludable y juridicamente forzoso acudir al
fondo axioldgico que proporciona el sistema de valores asumido por la Constitucion.

7. Enmiendas n° 86, de la Entesa Catalatana de Progrés, y enmienda n° 153, del Grupo Parlamentario
Socialista, siguiendo la argumentacion de A. ROJO.

8. Enmienda n° 294, del Grupo Parlamentario Catalan.
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5.3. INTERPRETACION CONFORME A LA CONSTITUCION DEL ART.
100.1, PARR. 2° DE LA LCON.

Desde luego, la norma especial recogida en el art. 100.1, parr. 2° de la LCon es
de las que suscitan expectativas y, si se nos permite la expresion, hacen clientela
(que no clientelismo, si se piensa bien). Urge, por ello, articular criterios interpreta-
tivos idoneos, legitimos y sélidos para discriminar entre las meras ilusiones y las
expectativas fundadas que den derecho a solicitar al Juez del concurso la autori-
zacion legalmente exigida para proponer y acordar en el convenio quitas y esperas
extraordinarias (esto es, exentas de las limitaciones establecidas por el art. 100.1, parr.
1¢dela LCon).

La marcada flexibilidad normativa de la que hace gala la Ley Concursal se refleja
también (Exposicion de Motivos, parrafo sexto, con proyeccion, justamente, sobre
este art. 100.1, parr. 12 de la LCon) “(...) en la regulacion del contenido de las
propuestas de convenio, que podra consistir en proposiciones de quita, espera o
acumular ambas, pero las primeras no podran exceder de la mitad de cada crédito
ordinario, ni las segundas de cinco arnos a partir de la aprobacion del convenio”. Y
se refleja en que, junto a la limitacién, prevé la Ley Concursal asimismo la posibi-
lidad de desaplicacién de ese limite, en cuanto afade el parr. 2° del propio art. 100.1
de la LCon que “(e)xcepcionalmente, cuando se trate del concurso de empresas
cuya actividad pueda tener especial trascendencia para la economia, siempre que
lo contemple el plan de viabilidad que se presente y se acompane un informe emitido
al efecto por la Administracion econémica competente, el Juez del concurso podra,
a solicitud de parte, autorizar motivadamente la superacion de dichos limites”.

Es preciso advertir, por otra parte, que esta regla de excepcion (esto es, de auto-
rizacion singular de superacion de los limites que el art. 100.1, parr. 1°¢ de la LCon
impone a las quitas y esperas que pueden ser propuestas y acordadas como conte-
nido del convenio) se extiende, asimismo, mas en general, a los supuestos de presen-
tacion de propuesta anticipada de convenio, con arreglo al art. 104.2 de la LCon.

No son pocas las dudas y cuestiones que suscita una primera lectura de esta
precepto (art. 100.1, parr. 2° de la LCon), de perfiles claroscuros, un tanto evanes-
centes; se trata, queremos decir, de un precepto claro en sus fines, pero oscuro en
cuanto a los medios o técnicas de aplicacion.

Asi, entre las diversas cuestiones que plantea la norma, la primera estriba en fijar
criterios de interpretacion claros para determinar y acreditar cuando concurre la
circunstancia de especial trascendencia para la economia que haya llegado a tener
o alcanzar la actividad de la empresa concursada, dado que constituye el elemento
central del supuesto de hecho de aplicacion de esta excepcional regla. Sin embargo,
carente —en este punto— de criterios de determinacion claros o univocos, el art. 100.1,
parr. 2° de la LCon cae en una inconveniente inseguridad juridica, al suscitar expec-
tativas entre los deudores -y acaso entre las partes— cuya legitimidad (o no) no puede
llegar a deducirse de antemano y con certeza ni sobre la base de lo que dispone
aquél ni a partir de lo dispuesto en ninguna otra norma de la Ley Concursal. Y, con
serlo, no es eso lo mas grave. También el Juez del concurso, en cuanto llamado, si



16  CIRIEC N°15

J. I. Font Galan, L. M# M. Serrano, J. Pagador Lépez, P. J. Vela Torres

es el caso, a autorizar motivadamente la superacion de dichos limites ordinarios de
quitas y esperas habra de pechar con esta inseguridad juridica originada por la
inexistencia de criterios legales claros o univocos en materia de legitimacion peti-
toria de la aludida ventaja concursal. Y, para terminar, no menos llamativa y enig-
matica resulta la explicita referencia legal al informe —que ha de acompanfarse a la soli-
citud de autorizacion judicial de superacion de los limites del art. 100.1, parr. 1°-
emitido al efecto por la Administracion econémica competente, respecto del cual,
con la salvedad de su indubitado caracter preceptivo, todo son dudas: ;qué
Administracion sera la que resulta en tal modo aludida?, o sea, jcuales son los crite-
rios para determinarla?; ;sobre qué aspectos ha de versar?; ;cudl es la virtualidad
o efectos de ese informe, sobre todo si es desfavorable a la solicitud?; ¢ tiene caracter
vinculante en algun caso?; jqué ocurre si no es evacuado dentro de los plazos
marcados por las normas de Derecho administrativo?

Una vez més, también en este caso, el legislador pone en manos del Juez el
poder o facultad de decidir sobre cuestiones de muy considerable relevancia para
el concurso -y para los numerosos y variados intereses afectados por él- sin contar
con -0 sea, sin facilitarle- las debidas y necesarias pautas o criterios legales para
hacer uso de ese poder-facultad con la seguridad juridica requerida para evitar incu-
rrir en arbitrariedad o adoptar decisiones contrarias al sistema juridico concursal.

Ahora bien, nuestro propésito no es aqui analizar desde la misma Ley Concursal
las anteriores cuestiones y otras méas que la norma plantea. Mas bien, nuestro come-
tido en este estudio estriba en confrontar e interpretar desde la Constitucion econo-
mica y, por consiguiente, social la cuestion del ambito subjetivo de aplicacion de
esta norma excepcional (ex art. 100.1, parr. 2° de la LCon) prometedora de la posi-
bilidad de extraordinarias ventajas en forma de quitas y esperas superiores 0 mas
ventajosas que las ordinariamente admitidas (ex art. 100.1, parr. 1¢ de la LCon).

Nos preguntamos, por decirlo méas claramente, qué clase de empresas en
concurso pueden llegar a ser beneficiarias de tales ventajas, judicialmente autori-
zables en consideracién a que su actividad puede tener especial trascendencia
para la economia. Y 1o hacemos con una intencionalidad politica tan transparente
como legitima: porque intuimos y presentimos que, habida cuenta del caracter rela-
tivamente indeterminado de la norma en cuanto a los sujetos beneficiarios de la
misma, el legislador no ha debido de querer que sus efectos favorezcan unicamente
alas grandes empresas capitalistas [-asi reputadas en atencién a criterios exclusi-
vamente economicistas: cifra de capital social, valor del activo patrimonial, volumen
de negocios o de ventas, implantacion en el mercado y cuota de dominio de éste,
actividad estrictamente productiva de bienes y servicios, nUmero de socios-inver-
sores y de trabajadores, posicion estratégica en un sector econémico esencial, etc.—]
0 a empresas pertenecientes a sectores en situacion de crisis a los que esta norma
se dirige como béalsamo o medida de fomento. Si lo anterior es correcto, como parece,
puede quedar fijada una primera conclusion: la de que no hay que descartar, de
entrada, en absoluto, que también empresas no estrictamente capitalistas, sino perte-
necientes a la llamada economia social o tercer sector (cooperativas, asociaciones,
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fundaciones-empresas u otras entidades sin fin de lucro) puedan proponer en caso
de concurso, como contenido del convenio, quitas y esperas extraordinarias —en
cuanto superadoras de los limites ordinarios del art. 100.1, parr. 12 de la LCon-
alegando justamente el desempefio de una actividad de especial trascendencia
para la economia social (siempre, claro, que rednan, por otra parte, las demas condi-
ciones complementarias que el precepto exige: plan de viabilidad e informe de la
Administracion econémica competente; todo ello, segun exige la Ley, con caracter
previo a la autorizacion judicial de dicha propuesta o convenio).

En esto radica, esencialmente, el cuestionario constitucional con el que cabe
interpelar a esta norma de excepcion ex art. 100.1, parr. 2° de la LCon, que ofrece a
las empresas en concurso cuya actividad pueda tener especial trascendencia para
la economia la posibilidad de incluir, en la propuesta de convenio, quitas y esperas
(o unas u otras) excepcionales o extraordinarias en cuanto no sujetas a las limita-
ciones establecidas con caracter general por el parr. 1° del propio art. 100.1 de la
LCon. Nos proponemos, por consiguiente, buscar —-como, por demas, es obligado
para todo jurista— el auxilio constitucional con vistas a perfilar, levantar y articular
claves y criterios de fondo axiolégico y social —ademés de los estrictamente econo-
micos 0 economicistas— para determinar si otras empresas —ademas de las capita-
listas— por la naturaleza o caracteristicas —la cualidad- de la actividad que desa-
rrollen, merecen alcanzar, llegado el caso, ese rango de trascendencia social y
economica, y, en caso de concurso, el trato de excepcion en lo concerniente a las
propuestas de convenio con quitas y esperas superiores a lo ordinariamente permi-
tido. Dirigimos, pues, nuestra mirada al fondo de conciencia axioldgica y social de
nuestra Constitucion; no sélo en lo que ésta tiene de Constitucion estrictamente
econdmica, sino también —aunque en rigor vaya de suyo: es descorazonador que
haya que recordarlo constantemente— social.

La apelacion constitucional que, como ariete argumental, postulamos para alegar
en favor de las empresas de economia social y del tercer sector que puedan verse
sometidas a concurso —en el sentido, en principio, de no excluirlas de por si, sin
mas, de las ventajas que ofrece el art. 100.1, parr. 2° de la LCon- persigue articular
criterios de interpretacion cabalmente fundados —como elemental exigencia del prin-
cipio de jerarquia normativa— en el paradigma constitucional formado por el nucleo
axiolégico superior y principial que dan rango y tutela constitucional a la importancia
o trascendencia social y econdmica de determinados derechos e intereses, indivi-
duales o colectivos, asi como a determinadas situaciones personales, juridicas,
econdmicas o sociales, tanto de los individuos (y personas juridicas) como de los
grupos en que se integran (vid. art. 9.1 de la CE).

Estamos convencidos de que la Constitucion esta no soélo transida de pathos
econémico —economia de mercado, libertad de empresa, productividad, planifica-
cién econémica (art. 38 de la CE); gasto publico y asignacion equitativa de los
recursos publicos (art. 31 de la CE); estabilidad econémica y pleno empleo (art. 40
de la CE); principios rectores de la politica social y econdémica (capitulo 11l del titulo
I); Economia y Hacienda (Titulo VII), etc.— sino también, y en pie de igualdad, capi-
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larmente irrigada de un ethos de personalismo solidario en el que cuenta la persona
en su circunstancia humana y social, y no sélo, por tanto, la economia institucional,
esto es, descircunstanciada o ajena a las situaciones concretas de las personas y de
los grupos en que éstas se integran. De ahi la necesidad imperiosa —de la que
hacemos compromiso— de introproyectar la razén ética y social constitucional en la
racionalidad del sistema econémico de nuestra Constitucion.

Pues bien, desde este nucleo de convicciones éticas y en cuanto juristas pertre-
chados, como es debido, con sustancia normativa constitucional, apelamos, preci-
samente como intérpretes de la Ley Concursal, a la Constitucién con animo de encon-
trar en ésta respuestas validas y legitimas al cuestionario con el que cabe aqui
interpelar —desde la Constitucion— al art. 100.1, parr. 2° de la LCon. Enrigor, lo que
interesa saber no es tanto qué clases o género de empresas en concurso pueden
tener especial trascendencia para la economia, en el sentido, més bien abstracto,
de merecer esta consideracion social y econémica como tales. La norma analizada
apunta, antes bien, a la clase o género de actividad de las empresas en cuestion,
de suerte que es, concretamente, la actividad, mas que la empresa que la ejercita,
el objeto de consideracion y estimacion social y econdémica, y, consecuentemente,
de especial tratamiento juridico-concursal a los efectos prevenidos en la norma que
nos ocupa, y cifrados en la concesion de un régimen excepcional en cuanto a los
limites ordinariamente admitidos para la proposicion de quitas y esperas en los
convenios de concurso de las empresas que desarrollen una actividad que alcance
ese especial reconocimiento y estimacion social.

Cabe deducir, por consiguiente, que la razén legislativa de la excepcionalidad
normativa que el precepto establece se fundamenta y justifica en el reconocimiento
o aprecio social —esto es, de la sociedad- del género o clase de actividad desarro-
llada por las empresas que, en caso de concurso, pretendan acogerse a las excep-
cionales ventajas concursales tantas veces dichas. De esto se infiere, pues, un impor-
tante y lucido criterio interpretativo de lo que deba entenderse y valorarse como
actividad de especial trascendencia para la economia, en cuanto que elemento
basilar y primordial del supuesto de hecho contemplado en la norma: la legitimacion
subjetiva petitoria de las ventajas concursales establecidas en ésta se fundamenta,
en realidad, en una razén heterénoma, cabalmente emanada de la sociedad. A falta
de toda precision legal, habra de ser ésta —la sociedad- la que —en primera y ultima
instancia— confiera y reconozca a la actividad de la empresa concursada en cuestion
ese rango legalmente exigido —pero no definido— de especial trascendencia para la
economia, en funcién de la importancia social de las necesidades que dicha acti-
vidad venga a satisfacer. Sin embargo, no seré preciso —ni, en su caso, admisible—
acudir o remitirse a una especie —hoy tan al uso- de agencia de evaluacion de la
importancia social y econdmica de las necesidades a satisfacer por las empresas
como modo y medio para acreditar la legitimacion petitoria de las ventajas concur-
sales ex art. 100.1, parr. 2° de la LCon. Basta, lisa y llanamente, con acudir y remi-
tirse a la Constituciéon, como modo y medio mas legitimo y seguro y normativamente
fundado de acreditar la referida legitimacion petitoria.
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En efecto, de la Carta Magna cabe extraer ciertos criterios de valoracion o evalua-
cion de la trascendencia social y econdémica de la actividad de las empresas. Es
cierto, desde luego, que la materializacion de tales criterios sélo puede ser obte-
nida y afirmada de forma indirecta, a través del estudio de la constitucionalizacion de
la importancia social de las necesidades e intereses cuya promocion y tutela es
encomendada a los poderes publicos, atendidos, en el caso que aqui nos ocupa,
por la actividad de las empresas (eventualmente en concurso).

Considérese y valérese de acuerdo con las pautas indicadas, asf, la importancia
constitucional que se ha dado a la promocién y proteccién de las necesidades e
intereses de las familias (art. 39.1 de la CE), de los disminuidos fsicos, sensoriales
y psiquicos (art. 49 de la CE), de los econdémica y socialmente débiles (art. 40.1 de
la CE), de los trabajadores (arts. 35y 42 de la CE), de los consumidores y usuarios
(art. 51 de la CE), de los agentes de la economia social (art. 129.2 de la CE), de los
ciudadanos que habitan en zonas o regiones menos desarrolladas (art. 131 de la
CE), y, enfin, de los espafioles que esperan, con toda legitimidad, tanto mas en un
Estado social y democratico de Derecho (art. 1.1 de la CE), “(e)l reconocimiento, el
respeto y la proteccion de los principios reconocidos en el Capitulo tercero, los
cuales informaran la legislacion positiva, la practica judicial y la actuacion de los
poderes publicos” (art. 53.3 de la CE).

Pues bien, puesto el intérprete —y, en su momento, el aplicador- de la Ley
Concursal en comunion constitucional no le sera dificil orientarse en la busqueda
de criterios de ponderacion del aprecio social por aquellas actividades empresa-
riales que satisfacen necesidades e intereses que la Constitucion abriga, promueve
y protege, lo que hace merecer a tales actividades, precisamente, el rango de tras-
cendencia para la economia -y, por tanto, de forma unisona, para la sociedad- como
umbral cualitativo exigido técnicamente para la aplicacion del art. 100.1, parr. 2° de
la LCon. No encontramos, verdaderamente, otra via interpretativa e integradora mas
legitima —lo que resulta esencial para prevenir y conjurar toda tentacién o intento de
ideologizar arbitraria o interesadamente la ponderacion y apreciacion del rango de
frascendencia para la economia de la actividad de las empresas concursadas— que
la via constitucional, lo que, por otra parte, en razon del carécter jerarquicamente
superior de la norma constitucional, es el modo de proceder juridicamente obligado
y exigible. El jurista —y tanto mas el Juez del concurso que haya de autorizar las
propuestas de quita y espera excepcionales— esta llamado y obligado a acudir, en
esa tarea de ponderacion, no solo a patrones heterointegradores o extrajuridicos
procedentes de la economia, sino también a las nuevas valencias sociales que
conforman el sistema axioldgico positivizado en la Constitucion (formal y material)
y, en ultima instancia, por supuesto, atendiendo a la expresion ideoldgica funda-
mental de la Constitucion contenida en su art. 1.1y explicitada con meridiana claridad
en su Preambulo.

Los nuevos aires y el oxigeno que sin duda aporta la Constitucién a la Ley
Concursal deben animar al intérprete de ésta a superar cierto tipo de complejos —lo
que, desde luego, no es facil en los tiempos que corren—y propugnar con viveza,
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decision y conviccién que también las actividades de empresas de economia social
y del tercer sector —en tanto que procuradoras de satisfaccion de necesidades
humanas y sociales que han encontrado eco y cobijo en la Carta Magna- pueden, v,
en ocasiones, deben llegar a merecer el reconocimiento de trascendencia socioe-
condmica exigido como presupuesto técnico de aplicacion de la norma del art. 100.1,
parr. 2° de la LCon. Pues, shay acaso otras razones validas, que comulguen con la
Constitucion y la Ley Concursal, para justificar la exclusién —entre otras— de, por
ejemplo, empresas —pequefas y muy pequenas- de insercion laboral o las del tercer
sector dedicadas a la integracion social de discapacitados fisicos, sensoriales o
psiquicos, o de otros grupos de personas en situacion de exclusion social, o a la
proteccion del medio ambiente, de manera que en razén de la insuficiente trascen-
dencia para la economia 'y —afadase, al unisono- la sociedad no pueden acceder, en
caso de concurso, a las ventajas del art. 100.1, parr. 2 de la LCon?; jacaso nuestra
Constitucion las excluye de su politica especialmente protectora y procuradora?;
¢no deja ésta traslucir su sensibilidad social —su opcion preferencial- hacia las
medidas y actuaciones (publicas y privadas) en pro de tales colectivos e intereses
y, por ende, su empatia hacia aquellas medidas tendentes a facilitar la recupera-
cion de tales actividades empresariales cuando las organizaciones econémicas que
las realicen incurran en crisis patrimoniales e incluso sean declaradas en concurso?

Cosa distinta sera la necesidad -o, a la postre, en la practica, inevitabilidad- de
elaborar un marco de elementos técnicos de relevancia como instrumento interpre-
tativo y de elucidacion del grado de trascendencia para la economia exigido para
la aplicacion del art. 100.1, parr. 2° de la LCon.

No seria mala idea, en fin, propugnar abiertamente y sin complejos que la
Constitucion que celebra en estos momentos su vigésimoquinto aniversario apadrine
la recién nacida Ley Concursal y le garantice una adecuada lactancia en valores'y,
en suma, le procure una buena educacion constitucional.



