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I. INTRODUCCION

El Real Decreto-ley 3/2009, entre otras muchas normas de la Ley Concur-
sal, ha reformado el articulo 5 de la misma en relacién con el aplazamiento
del deber de instar el concurso.

La reforma de nuestra Ley Concursal, aunque operada por el citado Real
Decreto-ley, era necesaria para ajustar nuestra normativa de insolvencias a la
grave situaciéon econémica y financiera que vive la economia espafola. Pero,
en nuestra opinién, y como ocurre en tantas ocasiones la premura y el modus
de la reforma no se ha ajustado a las soluciones demandadas. Asi, han surgido
voces tanto a nivel académico, como entre los operadores juridicos y econ6-
micos que han reconocido que, pese a las intenciones del legislador, no se han
alcanzado los propoésitos que llevaron a cabo la misma.

Por todos es conocida tal preocupacién; cito a titulo de ejemplo las con-
clusiones del I Congreso Espaiiol de Derecho de la Insolvencia celebrado en
abril de 2009, donde se ha clamado por la necesidad de una gran reforma
adicional de nuestra Ley Concursal que debiera ser llevada a cabo en el seno
de la Comision General de Codificacién y con la participacién de los sectores
cualificados interesados, en el que se solicitaba la necesaria tramitacién del
Real Decreto-ley 3/2009 como Proyecto de Ley.

Asi, la reforma hasta ahora operada y por su propio modo de realizacién,
a través de Real Decreto-ley, ha quedado huérfana entre otras cosas, de una
tramitacién parlamentaria y de una intervencién de sectores cualificados que,
sin duda, habrian hecho mas fructifera la misma, debido a las imprecisiones
técnicas de las que adolece.

Fruto del grave contexto econémico y ante el incremento de la actividad
concursal experimentada en nuestro pais, debe operarse una verdadera refor-
ma de la Ley Concursal, con el objeto de adecuarla a la situacién en que debe
ser aplicada la norma aprobada hace ya unos afios, en un marco completa-
mente diferente al que tenemos en este momento.

Por ello, valoramos que el Ministro de Justicia, Francisco Caamano, haya
presidido en julio de este afio 2009 la constitucion de la Seccién Especial de
la Comisién de Codificacién Mercantil que concluird la futura reforma de la
Ley Concursal, cuyas primeras conclusiones se esperan para mayo de 2010
y donde parece que la nueva reforma prevista se hara via Proyecto de Ley,
siguiendo las opiniones de los expertos.

Seguin hemos tenido oportunidad de conocer la futura legislacién concur-
sal se elaborara con el objetivo de «eliminar el estigma concursal al empresa-
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rio», ampliando la seguridad juridica de las inversiones tanto nacionales como
extranjeras mediante una normativa «solida, rapida y agil, que sea una garan-
tia para la economia y la viabilidad empresarial».

Pues bien, esperemos que dichos trabajos codificadores no nos dejen nor-
mas tan desacertadas en cuanto a su contenido como el actual articulo 5.3 de
la Ley Concursal, que en tan poco tiempo de vigencia ha sido objeto de bas-
tantes criticas y de multiples resoluciones judiciales de los juzgados de lo
mercantil en sentido contrario, sobre todo en cuanto a la necesidad o no de
acreditar la insolvencia del solicitante, asi como las negociaciones con los
acreedores, lo que ha supuesto gran desconcierto, sobre todo para quienes
desde el ejercicio de la abogacia nos dedicamos a la préactica concursal.

II. EL PLAZO PARA INSTAR EL CONCURSO TRAS LA REFORMA CON-
CURSAL Y SU CONTROVERSIA

Como hemos adelantado, el articulo 5.3 de la Ley Concursal —tras el Real
Decreto-ley 3/2009—, ha quedado redactado del siguiente tenor literal:

«El deber de solicitar la declaracion de concurso no serd exigible al deudor
que, en estado de insolvencia actual, haya iniciado negociaciones para obtener
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio y, dentro del plazo establecido
en el apartado 1 de este articulo, lo ponga en conocimiento del juzgado competen-
te para su declaracion de concurso. Transcurridos tres meses de la comunicacion
al juzgado, el deudor, haya o no alcanzado las adhesiones necesarias para la ad-
mision a tramite de la propuesta anticipada de convenio, deberd solicitar la decla-
racion de concurso dentro del mes siguiente».

Asi, esta norma dictada para favorecer la practica de los convenios anti-
cipados ha supuesto en realidad lo que se viene a conocer como un «aplaza-
miento del deber de solicitar el concurso», cuyo espiritu o finalidad no es que
resulte criticable, aunque si la técnica legislativa del mismo, ya que ha dado
pie a contrarias interpretaciones en cuanto al control a priori o a posteriori que
puede realizar el juez de lo mercantil acerca de la existencia y concurrencia de
los requisitos exigidos por el articulo 5.3 de la Ley Concursal —insolvencia
actual y negociaciones con los acreedores— para tener por comunicada tal
especie de «moratoria» y en definitiva, para su admisién a tramite.

Fue quiza, el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Granada, de 11 de mayo
de 2009 (pocas veces, un Auto judicial ha sido tan comentado) el que inici6
—por asi decirlo, la polémica— al interpretar el articulo 5.3 de la Ley Concur-
sal, siendo su ponente don Blas Alberto Gonzalez Navarro (conocido juez
concursalista, que ya fuera también ponente de la importante sentencia de la
Audiencia Provincial de Barcelona, de 2 de marzo de 2006, que marcara linea
en otra tema concursal controvertido como es el tratamiento de la accién
directa del art. 1.597 del Cédigo Civil en el concurso de acreedores), con quien
he tenido, afortunadamente, la oportunidad de coincidir en algtin foro con-
cursal en el que ha tratado temas de gran actualidad concursal desde un gran
rigor y pragmatismo.

De esta forma el citado Auto analiza las funciones de la comunicacién
previa regulada en el articulo 5.3 de la Ley Concursal al decir que produce dos
efectos importantes: «de un lado, modula el deber de solicitar la declaracion de
concurso en plazo, lo que resulta muy relevante ante una eventual apertura
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posterior de la seccion de calificacion y la consideracion del concurso como
culpable por concurso extempordneo, segiin el articulo 165.1 de la LC; de otro,
conduce a la declaracion del concurso como voluntario desde la misma comu-
nicacion previa a pesar de que posteriormente se presenten otras solicitudes de
personas legitimadas, siempre que la solicitud del deudor se presente en el plazo
de un mes al que alude el articulo 5.3. Se trata, pues, de efectos muy relevantes
en el contexto del concurso que habrd de venir y de evidente incidencia para los
acreedores que lleguen a concurrir.

Para que estos efectos se produzcan es necesario, por tanto, que se den tres
requisitos: el primero, que se acredite el estado de insolvencia actual del comu-
nicante; el segundo, que se acredite el inicio de negociaciones con los acreedores
par obtener adhesiones a una “propuesta anticipada de convenio”; el tercero, que
no conste que el solicitante se encuentra incurso en alguna de las prohibiciones
contenidas en el articulo 105 de la LC, pues de lo contrario le estard vedada la
presentacion de la propuesta anticipada, sin perjuicio de que, presentada ésta en
su caso junto a la solicitud de concurso voluntario, resultara finalmente inad-
mitida si se incurriera en alguna de esas prohibiciones».

De acuerdo con los razonamientos anteriores, el referido Auto del Juzgado
de lo Mercantil de Granada, de 11 de mayo de 2009, resuelve inadmitiendo la
comunicaci6n previa del articulo 5.3 de la Ley Concursal, ya que en el caso de
referencia ni se justificé la insolvencia actual del solicitante, ni las negocia-
ciones con los acreedores para la obtenciéon de una propuesta anticipada de
convenio, ya que «no basta con una mera alusion genérica a que las negociacio-
nes para un convenio anticipado se han iniciado (...), sino aportar un principio
de prueba de que tales negociaciones son reales».

Dentro de esta interpretacién del articulo 5.3 de la Ley Concursal que
pudiera calificarse como mas rigorista, el Auto del Juzgado Mercantil de
Cuenca, de 7 de julio de 2009, tras recordar igualmente la necesaria concu-
rrencia para la admisiéon de la comunicaciéon previa del articulo 5.3 de la Ley
Concursal de los tres requisitos antes citados por el Auto del Juzgado Mer-
cantil de Granada —asi como por el también Auto del Juzgado Mercantil de
Granada, de 3 de junio de 2009—, es decir, la acreditacién de la insolvencia
actual del comunicante, la acreditaciéon de las negociaciones con los acreedo-
res para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio y que el
solicitante no se encuentre en ninguna de las prohibiciones del articulo 105 de
la Ley Concursal, entiende cumplidas las dos primeras al afirmar lo siguiente:
«En el presente caso, se entiende suficiente la justificacion presentada sobre el
estado de insolvencia actual del solicitante, dada la relacion de acreedores y
el activo resultante de la documentacion aportada, asi como la situacion actual
del mercado inmobiliario, lo que impide hacer pago a las obligaciones derivadas
de los préstamos correspondientes. También se entiende suficiente la documen-
tacion aportada como principio de prueba del inicio de las negociaciones con los
acreedores para preparar una propuesta anticipada de convenio que permita
superar la insolvencia actual del solicitante», aunque acaba inadmitiendo la
comunicacioén previa porque al dia de la fecha no constaban depositadas las
cuentas correspondientes al ejercicio 2008, por lo que se encontraba incurso
en la prohibicién del articulo 105.1.2 de la Ley Concursal.

De igual forma, el también Auto del Juzgado Mercantil de Cuenca, de 9 de
julio de 2009, incidiendo en los requisitos de admisibilidad de la comunica-
cién previa para la obtencién de las adhesiones a una propuesta anticipada de
convenio y entendiendo acreditada la insolvencia actual del solicitante: «...dada
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la relacion de acreedores con procedimientos judiciales abiertos v el activo resul-
tante de la documentacion aportada, lo que impide hacer pago a las obligaciones
derivadas de los préstamos correspondientes», inadmite igualmente dicha comu-
nicacién previa ya que: «No obstante, no se entiende suficiente la documen-
tacién aportada como principio de prueba del inicio de las negociaciones con
los acreedores para preparar una propuesta anticipada de convenio que permi-
ta superar la insolvencia actual del solicitante, lo cual es causa suficiente para
la inadmision. La reforma operada en el articulo 5.3 de la Ley Concursal estd
pensada para facilitar la refinanciacion de empresas que puedan atravesar difi-
cultades financieras que no hagan ineludible una situacion de insolvencia; no
obstante ello no debe llevar a forzar situaciones que podrian suponer un fraude
procesal, admitiendo solicitudes de comunicacion previa a la declaracion de con-
curso sin la mds minima base que pueda dar seguridad juridica a los acreedores
en orden a la consecucion de una propuesta anticipada de convenio que garan-
tice sus derechos; vy no dilate, innecesariamente, el cobro de sus créditos».

Por otro lado y realizando una interpretacién que podria denominarse mas
flexible del articulo 5.3 de la Ley Concursal, el Auto de 24 de abril del Juzgado
Mercantil, namero 3 de Madrid, y en relacién con los requisitos de la comu-
nicacién previa de insolvencia, entiende que no es necesario probar que se han
iniciado negociaciones con los acreedores, ya que la comunicacién previa no
es el momento procesal oportuno para probar la existencia de tales negocia-
ciones, sino que lo es, en su caso, la pieza de calificacién que se iniciara
posteriormente para castigar el retraso en la solicitud del concurso, no siendo
preciso igualmente acreditar la insolvencia actual. En la misma linea, el Auto
de 11 de mayo de 2009, del Juzgado de lo Mercantil de Madrid, ntmero 5,
entiende que: «...en este punto seria conveniente la acreditacién de ese inicio.
Sin embargo, en aras de lograr un convenio anticipado, se puede prescindir de
su acreditacion en este momento procesal».

De igual forma el Auto del Juzgado Mercantil de Barcelona, ntmero 8,
de 11 de mayo de 2009, establece que al no exigirse ni la acreditacién de la
insolvencia ni el inicio de las negociaciones, debe entenderse que la mera
comunicacién por parte del deudor presupone la concurrencia de ambas y
permite obtener el aplazamiento del deber, sin perjuicio, ademas, del resulta-
do de esa negociacion.

También el Auto de 11 de mayo de 2009, del Juzgado Mercantil de Bada-
joz, afirma que no es preciso acreditar la insolvencia actual del solicitante,
sino que basta la mera manifestacion al efecto, bajo su responsabilidad. En
igual sentido, el Auto de 15 de mayo de 2009 del Juzgado Mercantil Central
de Alicante.

Asimismo, dentro de esta interpretacién flexible se ubica el Auto del Juz-
gado de lo Mercantil, namero 1 de Bilbao, de 2 de junio de 2009, que entiende
que el articulo 5.3 de la Ley Concursal sélo obliga al solicitante a poner en
conocimiento del juzgado el hecho de que se encuentra en un proceso de ne-
gociacion con sus acreedores, pero no siendo necesaria la acreditacion de las
mismas, ni presentar documentacién alguna de la requerida en el articulo 6
de la Ley Concursal, la cual habra de acompaiiarse con el escrito de solicitud
del concurso de acreedores, pronunciandose al respecto del siguiente tenor:
«al margen del paso que podria entenderse dado con esta reforma hacia una
mayor eficacia confesora de la declaracion del deudor para entender demostra-
da la insolvencia (...), no parece que el Real Decreto-ley 3/2009 haya querido
exigir la acreditacion de la insolvencia, como presupuesto objetivo del concurso
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en la forma disciplinada por el articulo 2.2 y 2.3. Si fuera asi, seria irrelevan-
te la reforma, porque el deudor habria de preparar toda la documentacion que
exige el articulo 6.2, algo que parece incompatible con la pretension de facilitar
la propuesta anticipada de convenio. Ademds, la exigencia de acreditar la insol-
vencia contraria la técnica de exceptuar el deber legal de solicitud de declaracion
de concurso que emplea el articulo 5.3. Lo que hace la norma es aplazar el cum-
plimiento de ese deber».

En relacion con lo anterior, aunque ligado sobre todo al razonamiento de si
el articulo 5.3 de la Ley Concursal permite que el deudor pueda simultanear el
intento de obtener una propuesta anticipada de convenio y a la vez la bus-
queda de una refinanciacién que le permita eliminar el presupuesto objetivo
concursal, el Auto del Juzgado de lo Mercantil de Granada, de 30 de junio de
2009, indica lo siguiente: «es importante aclarar que el precepto en modo alguno
ofrece cobertura juridica, con los efectos mencionados ligados a la comunicacion
previa, para blindar durante un tiempo un proceso de reflotacion de la empre-
sa o refinanciacion de la deuda (...) el articulo 5.3 pivota sobre la existencia de una
propuesta anticipada de convenio en negociacion, que por esencia supone la exis-
tencia del concurso en que se admitird y aprobard, en su caso, de forma que las
refinanciaciones quedan al margen y se someten a su propio régimen, por ejemplo,
los efectos de impedir posteriormente, si fuera el caso, se vean sacudidas por la
eficacia rescisoria del articulo 71, ofreciendo cierta cobertura la nueva Disposicion
Adicional Cuarta de la Ley Concursal (...), aunque reconoce que: «...no desconoz-
co, por supuesto, que si en el transcurso de los cuatro meses que menciona el ar-
ticulo 5.3 de la deudora solicitante logra refinanciacién, no presentard la corres-
pondiente solicitud de concurso. La reforma operada en la Ley Concursal en 2009
favorece de tal modo al deudor en esta tesitura que el articulo 5.3 le beneficiard en
todo caso, hasta el punto de defraudar en realidad el contenido del precepto, utili-
zdndolo como un escudo que le ponga a resguardo durante las negociaciones para
refinanciar su deuda. Pero lo cierto es que el Juzgado no puede exigir la presenta-
cion ulterior del concurso voluntario a quien se ha amparado en la comunicacién
previa si en verdad obtuvo financiacion suficiente para hacer desaparecer el presu-
puesto objetivo de todo proceso concursal. Deberd estar la deudora muy segura de
ello antes de decidir no presentar su solicitud, aunque lo cierto es que es posible
que suceda. Pero sea como fuere, debe insistirse en que dicho proceso de refinan-
ciacioén no estd previsto por el articulo 5.3, ni por tanto produce los efectos previs-
tos en los articulos 15 y 22 de la Ley Concursal».

A nivel doctrinal, las opiniones también son contradictorias, en cuanto a
la facultad del juez de lo mercantil para controlar ab initio el mecanismo de
la comunicacion previa, exigiendo la actividad probatoria sobre los requisitos
de la misma antes expuestos, es decir, adscribiéndose a esa interpretacién mas
rigorista del articulo 5.3 de la Ley Concursal, o bien, rechazando tal exigencia
probatoria en este estado del procedimiento remitiendo, a un momento pos-
terior, como por ejemplo, a la pieza de calificacién del concurso, la busqueda
de responsabilidades del deudor que ha solicitado la comunicacién previa sin
encontrarse dentro de los presupuestos de la misma y al margen de propdsitos
perseguidos por ella.

Asi pues, y por un lado, destaca el comentario que el profesor SANCHEZ
CaLero realiza en su blog (1) acerca del conocido Auto del Juzgado Mercan-

(1) Vid. http: //jsanchezcalero.blogspot.com/2009/05/un-juez-contra-la-reforma-con-
cursal-no.html.
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til de Granada, de 11 de mayo de 2009, en reaccién a las numerosas criticas
surgidas contra el mismo y la interpretacion rigorista en él propugnada al
decir: «...Los comentarios editoriales reprochan al Juzgado su inflexibilidad, sobre
todo por no haber admitido una comunicacion de quien sin ser insolvente, prevé
que no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones. Probablemente
éste sea el punto en que la discusion juridica encuentre algiin desarrollo. Pero en
cuanto a los hechos del caso, tal y como se recogen en el Auto, creo que respaldan
la posicién adoptada por el Juez. Este acierta y aplica la norma. Quien parece
que no la respeté fue quien presenté una solicitud sin cumplir con la minima
carga probatoria que el articulo 5.3 LC reclama. La conclusion es, en mi opinion,
que el Juez aplicé correctamente la reforma concursal...».

De otro lado, y siguiendo una posicién mas flexible en la interpretacion del
articulo 5.3 de la Ley Concursal, José Antonio Garcia-CRUCES GONZALEZ y Javier
Loprez SANCHEZ (2) se pronuncian del siguiente modo: «...Sin embargo, entiendo
que no resulta procedente este control de la comunicacion que se actiia resolvien-
do en el momento de su presentacion, en los términos dispuestos en el tan citado
articulo 5.3 LC. En este sentido, no habrd que dejar de lado cémo el deudor no
impetra tutela judicial alguna cuando presenta esta solicitud sino que, antes
bien, se limita a realizar una comunicacion, que constituye un hecho al que la
LC —tras la reforma— anuda ciertas consecuencias. Con su escrito de comu-
nicacion, el deudor comunicante no pretende “la condena a determinada pres-
tacion, la declaracion de la existencia de derechos y de situaciones juridicas, la
constitucion, modificacion o extincion de estas iiltimas, la ejecucion, la adop-
cion de medidas cautelares y cualquier otra clase de tutela que esté expresamente
prevista por la Ley” (art. 5 LEC). Por otro lado, la norma no prevé ese control
judicial, ni atribuye al juez una actuacién que signifique la admision de esta
comunicacion, a modo de condicion necesaria para que la misma surta los
efectos dispuestos tras la reforma (modificacion del dmbito temporal de la exi-
gibilidad del deber de instar el concurso). Esa comunicacion encierra, por decirlo
de alguna manera, la realizacién de un hecho que no necesita de la previa actua-
cion judicial para que surta efectos. Por todo ello, no parece que la resolucion
que se hiciera por algunos juzgados de lo mercantil en relacion con la comuni-
cacion presentada al amparo del articulo 5.3 LC se ajuste a las exigencias que
supone el principio de justicia rogada (art. 218 LEC).

Ahora bien, lo anterior no empece para qué debe actuarse ese control judicial
de la comunicacion que nos ocupa, pero si determinard el modo en que éste
puede actuarse. En este sentido, parece obvio que tal control se actuard a pos-
teriori; esto es, tras la declaracion del concurso del deudor. El juez, tanto en la
declaracion de concurso como una vez declarado éste, deberd efectuar ese control
de legalidad de la comunicacién presentada al amparo del articulo 5.3 LC. Asi,
en el auto declarativo de concurso verificard la seriedad y el cumplimiento de las
exigencias dispuestas para esta comunicacion, rechazando aquellos supuestos
que pudieran encerrar un fraude de ley. La consecuencia serd, entonces, que el
deudor no podia haberse acogido a la ampliacion de los plazos que dispone la
norma vy, en consecuencia, que no ha cumplido —o lo ha hecho intempestiva-
mente— su deber de instar el concurso, por lo que éste se calificard como nece-
sario si se hubiera interesado la oportuna solicitud por parte de un acreedor en

(2) José Antonio Garcia-CrUcEs GoNzALEZ y Javier LOPEZ SANCHEZ, La reforma de la
Ley Concursal. Una primera lectura del Real Decreto-ley 3/2009, Thomson Reuters, Aran-
zadi Derecho Mercantil, pag. 58.
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ese periodo, negdndose toda virtualidad a la comunicacion asi presentada. Dado
el incumplimiento del deber de instar el concurso, pese a la comunicacion que
se hiciera y que no supera el control de legalidad, resultardin procedentes —en
su caso— todas las previsiones y sanciones dispuestas para aquellos supuestos
en que el deudor dejara inatendido el deber sancionado en el articulo 5.1 LC, en
particular, en sede de calificacion del concurso (art. 165 LC)».

Como hemos podido ver, la polémica, evidentemente a niveles de juzga-
dos de lo mercantil por lo reciente de la reforma, esta servida, aunque parece
que es la interpretacion mas flexible del articulo 5.3 de la Ley Concursal la que
viene dominando en la practica de los mismos. Pero esta incertidumbre, sin
duda debido a la realizaciéon de una reforma concursal a golpe de Real Decre-
to-ley y con una deficiente técnica legislativa, lo que realmente implica es una
alta dosis de inseguridad juridica y que ello dé pie a actuaciones que realmente
no estaban dentro del espiritu del legislador al redactar el articulo 5.3 de la
Ley Concursal, tales como, por ejemplo, utilizar el mecanismo de la comuni-
cacién previa para retrasar en cuatro meses el deber de instar el concurso de
acreedores sin caer en la calificacion culpable del mismo, utilizar esta via para
llevar a cabo negociaciones con ciertos acreedores y no con la totalidad de los
mismos fuera del procedimiento concursal y en contra de la par conditio cre-
ditorum, impulsar esta solucién en casos de insolvencia inminente y no actual,
o bien, intentar llegar a acuerdos con acreedores cuando la voluntad real del
deudor es la liquidacién de la empresa, situaciones que implican no sélo la
ruptura del citado principio de la par conditio creditorum, sino que los acree-
dores vean retardado el cobro de sus créditos.

En suma, estamos ante la pregunta siguiente: ¢puede el juez llevar a cabo
el control de legalidad del acto de comunicacién previa en el momento de su
presentaciéon o ha de esperar al momento de la declaracién o posteriormente
a dicho momento, por ejemplo, en la pieza de calificacién del concurso? En
nuestra opinion, si que el juez puede y debe incluso llevar a cabo esa funcién
controladora de la legalidad del acto, en aplicacién del principio de la buena
fe procesal (3).

El principio de la buena fe que tuvo su reconocimiento con caracter gene-
ral en el articulo 7.1 del Cédigo Civil, ha visto también su plasmacién en el
ambito procesal, en el articulo 11 de la Ley Orgénica del Poder Judicial que
expresamente prevé lo siguiente:

«Articulo 11.

1. En todo tipo de procedimiento se respetardn las reglas de la buena fe. No
surtirdn efecto las pruebas obtenidas, directa o indirectamente, violentando los
derechos o libertades fundamentales.

2. Los Juzgados y Tribunales rechazardn fundadamente las peticiones, in-
cidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de derecho o entra-
fien fraude de Ley o procesal.

3. Los Juzgados y Tribunales, de conformidad con el principio de tutela
efectiva consagrado en el articulo 24 de la Constitucion, deberdn resolver siempre
sobre las pretensiones que se les formulen, y sélo podrdn desestimarlas por mo-

(3) Para un estudio exhaustivo de la buena fe procesal, vid. Joan Pico 1 Junoy, EIl
principio de la buena fe procesal, «Premio Nacional San Raimundo de Pefiafort» de la
Real Academia Espaifiola de Jurisprudencia y Legislacién (2003), publicado por J. M.*
Bosch editor, Barcelona, 2003.
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tivos formales cuando el defecto fuese insubsanable o no se subsanare por el
procedimiento establecido en las Leyes».

De igual forma, el articulo 542.2 de la Ley Organica del Poder Judicial, en
relacion con la actuacion de los abogados, sujeta la misma a la buena fe al
prever que: «En su actuacion ante los juzgados y tribunales, los abogados son
libres e independientes, se sujetardn al principio de buena fe, gozardn de los de-
rechos inherentes a la dignidad de su funcién y serdn amparados por aquéllos en
su libertad de expresion y defensa».

Y especificamente en nuestra Ley de Enjuiciamiento Civil, se regula el
principio de la buena fe procesal en su articulo 247, cuando prescribe lo
siguiente:

«Respeto a las reglas de la buena fe procesal. Multas por su incumplimiento:

1. Los intervinientes, en todo tipo de procesos, deberdn ajustarse en sus
actuaciones a las reglas de la buena fe.

2. Los tribunales rechazardn fundadamente las peticiones e incidentes que
se formulen con manifiesto abuso de derecho o entratien fraude de ley o procesal.

3. Si los tribunales estimaren que alguna de las partes ha actuado concul-
cando las reglas de la buena fe procesal, podrd imponerle, de forma motivada,
y respetando el principio de proporcionalidad, una multa que podrd oscilar de
treinta mil a un millén de pesetas, sin que en ningiin caso pueda superar la
tercera parte de la cuantia del litigio.

Para determinar la cuantia de la multa, el tribunal deberd tener en cuenta las
circunstancias del hecho de que se trate, asi como los perjuicios que al procedi-
miento o a la otra parte se hubieren podido causar.

4.  Si los tribunales entendieren que la actuacion contraria a las reglas de la
buena fe podria ser imputable a alguno de los profesionales intervinientes en el
proceso, sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior, dardn traslado de
tal circunstancia a los Colegios profesionales respectivos por si pudiera proceder
la imposicion de algiin tipo de sancién disciplinaria».

Por lo tanto, el fraude de ley procesal y el fraude del proceso son mani-
festaciones del principio de la buena fe procesal, sobre todo este tltimo que
supone la utilizacién de un procedimiento para vulnerar lo prescrito en el
Ordenamiento Juridico (como observara el Auto del Juzgado Mercantil de
Cuenca, de 9 de julio de 2009), que han de tenerse presente en este tramite del
articulo 5.3 de la Ley Concursal, ya que se aplican a todo tipo de procedimien-
tos y en cualquier fase del mismo, como acertadamente y de forma general
expone la doctrina procesalista al respecto, pudiendo ser apreciada a instancia
de parte, y evidentemente, de oficio, ya que el articulo 11 de la Ley Orgénica
del Poder Judicial impone un «deber» y no una mera «facultad» al juez.

De esta forma, entendida la buena fe procesal como aquella conducta
exigible a toda persona, en el marco de un proceso, por ser socialmente admi-
tida como correcta, y pese a la dificultad de aplicar dicho principio a algunas
situaciones concretas debido a su caracter indeterminado, no es menos cierto,
que ante lo dudoso de la cuestién, entendemos que destinada la comunicacién
previa a facilitar la negociacion con los acreedores para obtener una propuesta
anticipada de convenio, y resultando acorde con el procedimiento concursal
que el juez puede efectuar el control previo a la posibilidad de alcanzar la
propuesta anticipada de convenio lo que ocurrira (siempre que el deudor no

3204 Revista Critica de Derecho Inmobiliario, N.° 716



Anadlisis Critico de Jurisprudencia

se encuentre dentro de algunas de las prohibiciones legales establecidas al
efecto —ex art. 105 de la Ley Concursal—) en el mismo momento de presen-
tacion de la comunicacién previa, igual sentido debe tener el referido control
judicial en cuanto a la exigibilidad de los requisitos de insolvencia actual y de
negociacién con dichos acreedores para evitar vulneraciones del principio de
la buena fe procesal.

Pese a todo, somos conscientes de la dificultad que se plantea en la prac-
tica la exigibilidad de dicho control previo si se sopesa el mismo con el interés
de medida anti crisis perseguido con la reforma concursal, pero esta finalidad
no puede servir de argumento para la cobertura de actuaciones fraudulentas.

De nuevo volvemos a proponer una interpretacién «rigorista» de una norma
concursal (en este caso, el tan citado art. 5.3 de la Ley Concursal), como de
hecho hicimos en relacién con el articulo 87.6 de la Ley Concursal (4) y la po-
Iémica doctrinal y jurisprudencial levantada en torno a la correcta aplicacion
del mismo. Otra vez volvemos a acudir a principios generales del Derecho,
en este caso, la buena fe procesal para que no se dé amparo a conductas desho-
nestas y fraudulentas por parte de ciertos deudores. Somos conscientes de
que probablemente, sea la interpretacién que hemos denominado flexible del
articulo 5.3 de la Ley Concursal la que resulte triunfadora, como de hecho en la
actualidad parece ser, y aunque si en aquel caso manifestibamos incluso nues-
tro parecer contrario a la innecesariedad del articulo 87.6 de la Ley Concursal,
en este supuesto si que debe apreciarse como positivo el propésito del articu-
lo 5.3 de la Ley Concursal, esto es, la posibilidad de ampliar el plazo para la
solicitud del concurso, lo que no impide que hayamos de ser criticos con la re-
dacciéon de la norma reformada, ya que produce una alta dosis de inseguridad
juridica el que el Real Decreto-ley 3/2009 no haya atendido a cuales son los re-
quisitos para la admisién de dicha comunicacién previa.

En virtud de lo expuesto, y con el citado animo de evitar actuaciones
fraudulentas, estimamos que el articulo 5.3 de la Ley Concursal debe ser una
de las normas a reformar en esa nueva revisién de nuestra normativa rectora
de insolvencias que se ha propuesto el Ministerio de Justicia, como de hecho
sucediera con el articulo 87.6 de la Ley Concursal, ya que fue ésta, precisa-
mente, una de las normas reformadas por el Real Decreto-ley 3/2009.

RESUMEN

DERECHO CONCURSAL.
REQUISITOS DE LA
COMUNICACION PREVIA DEL
ARTICULO 5.3 DE LA LEY
CONCURSAL

Tras el Real Decreto-ley 3/2009, de
reforma de la Ley Concursal, han ve-
nido dictandose resoluciones jurispru-
denciales contradictorias sobre los re-

ABSTRACT

BANKRUPTCY LAW
REQUIREMENTS OF PRIOR
NOTICE UNDER SECTION 5.3
OF THE BANKRUPTCY ACT

In the wake of Royal Decree Law 3/
2009 reforming the Bankruptcy Act,
contradictory case-law rulings have
been handed down on the requirements

(4) Francisco REponpo TriGo, «Una reflexién critica sobre el articulo 87.6 de la Ley
Concursal, la jurisprudencia de intereses y el utilitarismo», en Revista Critica de Derecho
Inmobiliario (RCDI), nim. 710, pags. 2544-2568.
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quisitos de la denominada «comuni-
cacion previa», tales como la acredi-
tacion de la insolvencia actual y de
las negociaciones llevadas a cabo con
los acreedores para la obtencién de una
propuesta anticipada de convenio, ast
como acerca del control a priori o a
posteriori de los mismos, lo que ha
originado una gran dosis de insegu-
ridad juridica en la prdctica, por lo
que seria aconsejable una reforma del
articulo 5.3 de la Ley Concursal en el
marco de la nueva reforma concursal
proyectada que esclareciera lo anterior.

3206

of the so-called «prior notice», such as
proof of current insolvency, proof of
negotiations with creditors for an early
agreement proposal and the checking
of these matters before or after the fact.
The result is a large dose of legal un-
certainty in practice. It would therefore
be advisable to revise section 5.3 of
the Bankruptcy Act in the framework
of the new bankruptcy reform now
being planned, to clear the muddied
points.
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