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Crisis econdmica y Derecho
concursal

La revista Economistas pretende hacer patente con este nimero la
preocupacion por las ineficiencias de una nonmativa juridica elaborada
para un entorno econdmico cuyas caracteristicas estructurales y
valores difieren de los actuales, asi como por las consecuencias
econdmicas de ese marco legal en el tratamiento de las crisis
empresariales, que limita el endeudamiento de la empresa y su
capacidad de desarrollo.

El estudio del tema comienza con el andlisis del marco juridico espaiiol
y comparado, con [os trabajos de las profesoras Sdnchez de Miguel y
Galan Lopez, asi como las consideraciones que realiza sobre €l el
magistrado Luis Ortiz Gonzélez.

El decano del Colegio de Economistas, Gerardo Ortega, y el presidente
de la Comision de Procedimientos Concursales del Colegio, Javier
Ramos Torre proporcionan, desde una preocupacion profesional, una
primera valoracién econdmica y del papel de los interventores judiciales
y la informacién contable en las crisis empresariales.

Ln segundo blogque de trabajos se concentra en aspectos concretos.
Asi, el abogado del Estado, asesor juridico de la AEB Enrique Pifiel
Lépez, incide en la singularidad de la crisis bancaria, mientras que la
informacién contable y la actuacion de los interventores auditores en las
suspensiones de pagos son estudiados por Ricardo Bolufer Nieto,
presidente del Instituto de Contabilidad y Auditoria de Cuentas. El
andlisis de la responsabilidad de los administradores en la suspension
cotre a cargo del auditor Luis Reales Cantalosella.

El catedratico Francisco Cabirillo realiza un analisis econémico del
marco legal del tratamiento de las crisis empresariales, con base en el
estudio de los costes de transaccién y derechos de propiedad. Esta
misma metodologia se emplea finalmente en el estudio comparativo de
los profesoras J. Franks y W. Torous sobre la legistacion de
insolvencias y quiebras entre Estados Unidos y el Reino Unido.

En el conjunto de articulos es unénime la denuncia de Ja antigiedad de
las normas que regulan las quiebras y suspensiones de pagos,
poniendo de relieve su inadecuacion al tratamiento de la insolvencia y
$US consecuencias, con unas preocupaciones y vatores propios del
entomo socioecondmico del siglo pasado, centrado en la figura de
scomercianter y/o en el caso singular de la crisis del Banco de
Barcelona de 1922.

El tratamiento de (a crisis no debe centrarse exclusivamente en el
tratamiento de los problemas derivados de la ifiquidez —suspension de
pagos— ¥ la imposibilidad de hacer frente a los pagos,
esobreseimientor (quiebra), sino que debemos considerar que:

1) Las quiebras, asi como muchos casos de iliquidez, son
consecuencia de un problema econdmico previo al financiero, es decir,
donde el valor de mercado de la praduccidn es inferiar al valor de
mercado de los factores empleados. Ello lleva a considerar la
inexistencia de capacidades directivas (fallo empresarial).

2) Podria ser necesario hacer posible la intervencion preventiva antes
de que se declare el incumplimiento de los compromisos, es decir,
ampliar las circunstancias que legitimen la declaracion de una situacion
concursal, dado que en las situaciones de lliquidez y quiebra el
antecedente es econdmico.

3) Es preciso, en consecuencia, mejorar la cantidad y calidad de la
informacion, de manera que se disponga no sdlo de los balances sino
también de informes sabre la viabilidad futura de la empresa y su




posible reestructuracion; no sélo se necesitan conocer los aspectos y valoraciones contables sino
también las economicas. ‘
Declarada una situacion de crisis es posible que sl procedimiento general no se adecue a las

necesidades de algunos sectores de la economia, donde iliquidez y quiebra estan unidas; para ello es ‘
preciso una normativa especializada, donde sean posibles soluciones rapidas (operaciones fin de -
semana del Fondo de Garantia Americana) y tratamientos singulares. ‘
La situacion de crisis empresarial puede tratarse defendiendo exclusivamente los derechos de los
acreedores o bien considerando los de los deudores y otros afectados por la misma, es decir,

valorando econdmicamente la liquidacion y la reorganizacién, para relacionar la solucién que implique ‘
menores costes. En cualquier caso, dentro de los costes de liquidacion debén considerarse:

1) Costes de transaccion derivados de la bisqueda de nuevas asignaciones para los activos, lo que en ‘
el caso de que estos sean especificos provocara una fuerte pérdida de valor, mucho mayar dadas las
impertecciones de los mercados de activos en situaciones de liquidacion. ‘
2) Pérdidas de capital humana, por la acumulacion de habilidades de los empleados en actividades
especificas y el tiempo de blisqueda de un nuevo trabajo; en resumen, coste de oportunidad del ‘
desempleo de factores. Ello afecta no sdlo al personal, sino a proveedores y clientes. '
3) Costes del procedimiento legal. El tiempo es el principal coste contra la continuidad de la ampresa. !
Estos costes se deben comparar con los de reorganizacion. Las presiones de determinados Qrupos

para mantener la empresa y su reestructuracion por supuestas razones sociales, trasladando los costes ‘
de la decision a otras grupos (contribuyentes), no puede apoyar el voluntarismo de ciertos informes ni ‘
la necesidad de evaluar dichos costes. Conviene aceptar que la reorganizacion, en la mayorfa de los
casos, suele ser solucidn més costosa que la liquidacisn, ‘
En este punto conviene recordar que la crisis de la empresa es una crigis de empresario, de falta de
capacidad directivas, que sélo se solucionard si se es capaz de encontrar dichas capacidades, y no |
con dnterventoresy ¢ figuras similares.

Los altos costes que antes comentamos y la amplitud de los plazos atectan a la continuidad de la ‘
empresa y al comportamiento de los intermediarios financieros, que restringen la posibilidad de
endeudamiento de las empresas por los costes de quiebra. Los plazos de solucién de los ‘
procedimientos llevan siempre a los acuerdos privados como tnica forma de hacer posible la .
rearganizacion y la recuperacién de parte de la deuda. ‘
El papet de los interventores o sindicos requiere una mayor profesionalizacibn. La pérdida de

protagonismo de las Juntas de Acreedores en favor de la ssindicatura profesionalizadas, debe acentuar

las exigencias de profesionalidad y dedicacion. Ello es mas necesario en el caso de crisis de grandes
empresas y/o grupes. Se exigen drganos profesionales, tanto en las fases de evaluacion e informacion
como en las de reorganizacion de las crisis. Los planes, tanto de reorganizacion como de liquidacién,

son dificimente compatibles con érganos unipersonales y con la figura actual del interventor judicial. La
profesionalizacion exige una remuneracion econdmica con base en las condiciones de mercado que ‘
evite complementar la misma por otros medios o se dediguen a dicha actividad sdlo quienes tienen
reducidos costes de oportunidad. ‘
En la suspension de pagos es aconsejable contar con el empresario, si el hecho obedece a razones
financieras y no econdmicas —falta de capacidades directivas—: en caso contrario, es preferible ‘
prescindir del mismo. El drgano profesional, unipersonal o no, requiere contar, donde sea necesario, |
con un juez especializado para facilitar su labor. El éntasis en dicha figura no desplaza la preccupacion

por los acreedores, sino que recoge a todos los afectados por la crisis poniendo a su disposicion ‘
medios para poder solucionarla.

Otro de los temas que ha tomado refevancia con la nueva regulacion de las sociedades andnimas es el
de la responsabilidad de los administradores, cuestién que, si bien esta regulada en el art. 20 LSP, no

ha sido utilizada en la ampiitud que el legislador habia previsto, ef paso de la insolvencia provisional a la ‘
definitiva, dentro, eso si, del procedimiento de suspension de pagos.

Respecto al estado del Derecho comunitario, hay que resaltar que pueden distinguirse dos bloques,

con alguna diferencia entre ellos. Varios paises ya han realizado su reforma o estan pendientes de ‘
ultimarla y tienden a tener un solo procedimiento, con variantes procesales en funcion de la calificacion
de la insolvenicia; entre ellos estan Francia, Alemania y posiblemente Esparia. En ofros, como son Htalia ‘
& Inglaterra se mantiene més de un procedimiento.

Es, pues, coincidente la solicitud de una reforma del derecho espariol en materia concursal sobre unos ‘
parametros de unidad de procedimiento, y una finalidad no liquidatoria ab initio, asi como una mejor .
intervencion de expertos con una gran profesionalizacion, y una mayor amplitud en la proteccion de
intereses, que ro olvide la bsqueda de eficiencia econémica en las alternativas de solucion de las ‘
crisis empresariales. ‘




Consideraciones sobre
algunos problemas

de la actual

legislacion concursal

y las reformas

en perspectiva

Gerardo Ortega
Decano def Colegio de Economistas de Madrid

Uno de los efectos més negativos de la actual cri-
sis econdmica es el espectacular aumento de los
procedimientos de suspension de pagos y quie-
bras en el (Himo afio, algunos con deudas de cien-
tos de miles de miliones de pesetas y con dece-
nas de miles de trabajadores afectados.

La regulacion juridica de estos procedimientos
esta constituida basicamente por la Ley de Suspen-
sion de Pagos de 1922, el Cadigo de Comercio de
1885 (articulos 870 al 941) y la Ley de Enjuicia-
miento Civil de 1881 (articulos 1.318 al 1.396) que
se remite, para complicar las cosas aun mas, al Co-
digo de Comercio del afio 1829 que esta vigente en
lo que no se oponga o haya sido sustituido por los
articulos 874 y siguientes del Codigo de 1885.

Ademas de las anteriores, todavia contindan vi-
gentes leyes tan antiguas como fa de 12 de no-
viembre de 1869, sobre quiebra de las comparias
de ferrocarriles y demés obras publicas; la de 19
de septiembre de 1896, sobre convenios entre las
compaiias de ferrocarriles y sus acreedores; la de
9 de abril de 1904, sobre convenios de suspen-
sion de pagos y quiebras de las sociedades o em-
presas concesionarias de obras publicas, y la de 2
de enero de 1915, sobre suspension de pagos de
compafiias de ferrocarriles y demas obras de ser-
vicio publico.

Con una normativa juridica tan antigua es muy
dificil, por no decir que imposible, resolver satisfac-
toriamente los problemas derivados de las situa-
ciones de insolvencia de unas empresas que nada
tienen que ver con las de los afios veinte. Los in-
cidentes surgidos ultimamente en algunos proce-
dimientos de suspension de pagos ponen de ma-
nifiesto la necesidad de reformar cuanto antes la
actual fegislacién concursal, al menos en aguellas
cuestiones que la experiencia muestra como mas
conflictivas.

Es sabido que la finalidad de la legislacion con-
cursal es ordenar adecuadamente los conflictos
derivados de las situaciones de insolvencia empre-
sarial que produce inevitablemente la competencia
entre empresas, a fin de proteger los intereses de
los acreedores afectados y, en la medida de lo po-
sible, facilitar la continuidad de las actividades de
aquellas empresas que, siendo econdmicamente
viables, se encuentren por motivos circunstancia-
les, en dificultades financieras que pudieran ser ra-
zonablemente superables.

Si estos objetivos son ciertos, es evidente que
nuestra actual legislacion es muy poco eficaz ya
que en los procedimientos de quiebra los acree-
dores dificimente logran cobrar algo de sus crédi-
tos y la mayoria de las suspensiones de pagos
suelen terminar con el cierre de la empresa.




Las causas determinantes de estos decepcio-
nantes resuitados deben buscarse, entre otras, en
el elevado riesgo que estos procedimientos conlle-
van siempre, en los altos costes de los mismos vy,
por Ultimo, en su dilatada duracion.

El resultado de una suspension de pagos es
siempre incierto por la discrecionalidad con la que
pueden actuar los interventores judiciales en la
elaboracion del balance definitivo de la suspensa
gue es el elemento determinante, de acuerdo con
ta Ley, de la calificacion juridica de la insolvencia,
bien como provisional o bien como definitiva, y
consecuentemente de la formacidén o no del pro-
cedimiento previsto en la propia Ley para depurar
las responsabilidades penales en que pudieran
haber incurrido los administradores de la sus-
pensa.

La utilizacion por los interventores judiciales de
unos criterios contables u ofros es suficiente para
modificar radicalmente el resultado de un procedi-
miento de-suspensidn de pagos.

La duracion normal de una suspensidn de pagos
nunca es menor de seis meses y puede alargarse
mas alla de los doce. Durante este tiempo la situa-
cion comercial, financiera, productiva, etc., de la
empresa tiende inevitablemente a deteriorarse rapi-

damente, por la imposibilidad de mantener en una.

empresa intervenida judicialmente una direccion agit
y una administracion eficaz que siempre comporta
algun tipo de riesgo incompatible por su propia na-
turaleza con la finalidad de [a intervencién,

Por ditime, el procedimiento es muy caro por ios
altos honorarios de abogados, procuradores, inter-
ventores judiciales, peritos, tasadores, etc., asf
como por los costes derivados de la imposibilicdad
de mantener una gestion razonablemente eficaz, tal
como se ha comentado anteriormente.

Todo ello lleva a la mayoria de las empresas en
dificultades con oportunidades reales de recupe-
racién, a intentar resolver su situacién mediante
acuerdos privados con sus acreedores, para utili-
zar el procedimiento judicial de la suspension de
pagos solo si es imposible conseguir dichos acuer-
dos 0 si es necesario hacer pasar a los acreedores
discolos por los acuerdos alcanzados con la ma-
yoria.

Hace unos afios, el Ministerio de Justicia distri-
buyé el texto de un anteproyecto de ley concursal
elaborado por la Comision de Codificacion que
madificaba sustancialmente toda nuestra legisla-
cion concursal. Dado el tiempo transcurrido ¥ qQue
no se ha vuelto a saber nada del mismo, cabe su-
poner que ha sido definitivamente abandonado.
Esta suposicion se refuerza por el hecho de que el
pasado mes de marzo aparecié en la prensa el

texto completo de otro anteproyecto de ley orga-
nica, procedente también del Ministerio de Justi-
cia, que incorporaba modificaciones muy impor-
tantes en las leyes orgdnicas del Poder Judicial, de
Enjuiciamiento Civil y de Suspension de Pagos, al
tiempo que derogaba diversos articulos del Co-
digo de Comercio (870 a 873 y 933 a 941) y las
diversas leyes sobre suspension de pagos y quie-
bras de las companias de ferrocarriles y obras pu-
blicas relacionadas anteriormente.

El citado anteproyecto adjudica a los juzgados
centrales de primera instancia, con jurisdiccion en
toda Espafia y sede en Madrid, la competencia so-
bre las suspensiones de pagos y quiebras de las
entidades de crédito y aseguradoras que operen en
el territorio de dos o mas tribunales superiores Qe
justicia y las de sociedades anénimas cuyas accio-
nes hayan sido admitidas a cotizacion en mas de
una bolsa de valores, asi como aquellas que cuya
competencia les fuere atribuida por las leyes pro-
cesales.

El resto de las quiebras y suspensiones de pa-
gos pasan a la jurisdiccion de los juzgados de pri-
mera instancia de la capital de la provincia corres-
pondiente al domicilio del deudor y se delegaenla
legislacion de demarcacién y planta judicial la fa-
cultad de establecer en aquellas capitales de pro-
vincia en que ¢l volumen de asuntos lo justifique,
la atribucién de los mismos a uno o0 mas juzgados
especializados, dedicados exclusivamente a estas
materias.

Se crea el cuerpo de facultativos forenses y, en
su seno, la escala de economistas y auditores de
cuentas que deberan ser licenciados en ciencias
econdmicas 0 empresariales o tener titulo univer-
sitario superior y la condicion de auditor de cuen-
tas.

Se modifica el articulo cuarto de la Ley de Sus-
pension de Pagos para que:

1. la designacion de los dos interventores se
realice, de acuerdo con la disposicion adicional
cuarta de la Ley de Auditoria de Cuentas, deben
ser auditores de cuentas, entre los que figuren en
las listas que debera elaborar, en la forma que se
determine reglamentariamente, el Instituto de Con-
tabilidad y Auditoria de Cuentas y

2. la retribucion de los interventores se efectie
con cargo a la masa, en la cuantia y en los plazos
que fije el juez en la providencia de admision, aten-
diendo al importe del activo y a la compiejidad del
asunto. Dicha retribucidn podra ser modificada en
cualquier momento por el juez.

A pesar de la indiscutible importancia de las mo-
dificaciones propuestas, quedan sin abordar cues-
tiones que estan produciendo incidentes serios en




algunos de los Ultimos procedimientos concursa-
les que, inevitablemente, tenderan a aumentar en
el futuro si ne encuentran una solucion contun-
dente.

La designacidén como interventores judiciales en
los procedimientos de suspensidn de pagos de
auditores de cuentas, cuyos dictamenes y actua-
ciones profesionales estan sujetos, de acuerdo con
la Ley de Auditoria de Cuentas, a unas estrictas
normas técnicas cuyo cumplimiento puede ser ve-
rificado por el Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas, va a modificar sustancialmente la me-
todologia y los criterios técnicos utilizados hasta
ahora por los interventores judiciales, tanto en la
revision de la contabilidad del suspenso como en
la elaboracién de su balance definitivo que, como
ya se ha sefialado anteriormente, es fundamental
para fijar las posibles responsabilidades en que
pudieran haber incurrido sus administradores.

El reglamento de la Ley de Auditoria de Cuentas
establece, en su disposicién adicional tercera, que
las normas tecnicas de auditoria son aplicables al
trabajo de los interventores en suspensiones de
pagos, mientras no se publiquen normas técnicas
especificas. Por tanto, hasta que no se produzca
dicha publicacién, las normas aplicables al trabajo
de los interventores pueden resumirse en lo si-
guiente:

1. La revision y verificacion de la contabilidad del
suspenso y la elaboracion del balance provisional
se planificaran adecuadamente, lo que supone que
¢l auditor debe elaborar programas de trabajo es-
pecificos para cada una de las areas del activo y
del pasivo de la entidad, detallando el contenido
y el alcance de las tareas y verificaciones a reali-
Zar en cada una que variara segun su importancia
relativa, el objetivo a lograr y los resultados de
ia evaluacién que debera realizar previamente de
los controles internos administrativo-contables y
de los procedimientos utilizados para la custodia
y salvaguardia de sus activos.

2. Los interventores deberan obtener evidencia
adecuada y suficiente sobre el activo y pasivo de
la empresa, mediante la reglizacion y evaluacion de
las verificaciones necesarias para obtener una base
de juicio razonabie.

3. El contenido de los papeles de trabajo de-
berd mostrar que su dictamen y sus conclusiones
no han sido arbitrarias. Dichos papeles de trabajo
deberan constituir un compendio de la informacion
utiizada, de las verificaciones realizadas vy de las
decisiones adoptadas para llegar a su dictamen.
Los interventores deberan conservar estos pape-
les durante el tiempo preciso para satisfacer las
exigencias legales.

Un tema del mayor interés, al que el ditimo an-
teproyecto del Ministerio de Justicia no hace refe-
rencia, es el de los criterios contables a aplicar por
los interventores en la elaboracion del balance de
la suspensa.

El tema es muy importante ya que influye de
forma decisiva en:

1. la valoracion de los activos de la empresa que
varia fundamentalmente dependiendo de que se
considere que la recuperacién de su valor puede
realizarse progresivamente a lo largo de su vida dtil,
lo que presupone la continuidad de la actividad
empresarial, o de que, por él contrario, deba efec-
tuarse mediante su enajenacion y

2. el reconocimiento en el pasivo de las obliga-
ciones y riesgos contingentes cuya exigibilidad
pueda ser mas o menos difusa desde una pers-
pectiva juridica pero no desde un punto de vista
econdmico,

La Ley de Suspension de Pagos, en su articu-
lo 8, encomienda a los interventores judiciales la
elaboracién de un dictamen sobre:

1. Exactitud del activo y del pasivo del balance,
con expresion de la naturaleza de los créditos in-
cluidos en uno y en otro.

2. Estado de la contabilidad del suspenso e in-
formalidades que en ella se notaren, con arreglo a
la ley.

3.y Certeza o inexactitud de las causas que, se-
gun la Memoria presentada, hayan originado la
suspension.

Los interventores deberan presentar con su dic-
tamen, el balance definitivo de la entidad, la lista
de acreedores y una relacion de los créditos, se-
gun su calificacion juridica, expresando qué acree-
dores tienen derecho de abstencién a la Junta.

La Ley de Suspensién de Pagos no contiene
disposicién alguna que establezca, directa o indi-
rectamente, los principios contables y criterios de
valoracién a utilizar por los interventores judiciales
en la elaboracion del balance definitivo de la em-
presa. En ausencia de normas especificas es claro
que deben aplicarse los principios y criterios ge-
nerales previstos en la legislacién mercantil basica
y en sus desarrollos reglamentarios y mas si, como
es el caso, tienen caracter obligatorio.

El articulo 53.1 del Cddigo de Comercio esta-
blece que el balance de cualquier empresa debe
incluir los bienes y derechos que constituyen su
activo y las obligaciones que forman su pasivo, va-
lorados de acuerdo con los principios y reglas del
articulo 38 de dicho Caédigo que sdlo podran dejar
de utilizarse cuando su aplicacién mecanica pro-
duzca una distorsion de la ¢magen fiels de la rea-
lidad patrimonial de la empresa. En tales supues-




tos, el articulo 34.4 del Cédigo de Comercio obliga
a motivar suficientemente esa falta de aplicacion y
a explicar con el debido detalle su influencia sobre
el patrimonio, la situacién financiera y los resuita-
dos de la empresa.

En una empresa en suspension de pagos pue-
den surgir dudas razonables sobre la posibilidad de
que se produzca dicha continuidad y, en conse-
cuencia, sobre si debe o no aplicarse el principio
contable de «gestion continuada» que presume el
mantenimiento del funcionamiento de la actividad
empresarial.

Dado que [a finalidad del procedimiento de sus-
pension de pagos es precisamente la de facilitar al
empresario la continuidad de su actividad en cier-
tas condiciones, parece logico, en principio, valo-
rar aquellos activos y pasivos vinculados a aque-
llas actividades cuyo mantenimiento se proponga
en el convenio sometido a los acreedores, bajo el
principio contable de «gestién continuada» y apli-
car s0lo sus importes estimados de venta a los ac-
tivos y pasivos cuya realizacion se contemple di-
rectamente en la propia propuesta de convenio o
vinculados a actividades que la propia empresa
proponga no mantener.

Es importante tener en cuenta que esta presun-
Cién de caracter general no es aplicable automati-
camente a cualquier empresa, en cualquier Gir-
cunstancia. Por el contrario, los interventores
judiciales pueden dejar de aplicar el principio de
«gestion continuadan, bajo su exclusiva responsa-
bilidad profesional, en aguellos casos en los que no
esten de acuerdo con la viabilidad de la empresa,
incluso en caso de aprobacién del convenio, o
cuando consideren imposible la recuperacion del
valor de sus activos a lo largo de su vida Util,

En estos casos, los interventores, en cumpli-
miento de lo dispuesto en el articulo 34.4 del Co-
digo de Comercio, deberan exponer clara y ex-
haustivamente en su dictamen todas las razones y
consideraciones que motivan la no aplicacién del
principio de «gestién continuaday.

Recientemente, con fecha 11 de mayo pasado,
el Instituto de Contabilidad y Auditorfa de Cuentas
ha distribuido un borrador de «anteproyecto de
norma sobre informacion de empresas en suspen-
sion de pagos», del que cabe destacar o si-
guiente:

1. El balance detallado al que se refiere el ar-
ticulo 2, apartado 1, de la Ley de Suspensién de
Pagos, debera elaborarse de acuerdo con los prin-
cipios contables y normas de valoracion, en parti-
cular el de empresa en funcionamiento o de gestion
continuada, establecidos en el cédigo de comercio
y demas normas de desarrollo en materia contable.

2. No serdn de aplicacion a dicho balance las
disposiciones transitorias tercera y cuarta del Plan
General de Contabilidad que se refieren a las pér-
didas por diferencias de cambio en moneda ex-
tranjera, correspondientes a ejercicios anteriores
a la entrada en vigor de la Ley 19 de 25 de julio
de 1989 v a las diferencias entre los compromisos
y riesgos cubiertos contablemente hasta el ejer-
cicio anterior a la entrada en vigor de la misma
Ley.

3. El citado balance debera presentarse acom-
pafiado de las nolas necesarias y proporcionar la
imagen fiel del patrimonio de la empresa y de su
situacidn financiera.

Entre otras notas, deberan incluirse las siguien-
tes:

1. Conciliacién y explicacién de las diferencias
gue pudieran producirse, en su caso, entre la rela-
cién nominal de acreedores a que se refiere el ar-
ticulo 2 de la Ley de Suspensién de Pagos v el pa-
sivo del balance.

2. Proyeccion de cobros y pagos futuros de
acuerdo con el proyecto del convenio con los
acreedores, hasta la total ejecucién del mismo o,
al menos, por un plazo minimo de un afio,

3. Proyeccién de ingresos y gastos futuros que
permitan evaluar la viabilidad de la empresa.

Toda la informacién anterior debe ser elaborada
y presentada por la empresa, no por los interven-
tores, que solamente deben verificaria.

El citado anteproyecto mejora sustancialmente
la cantidad y la calidad de la informacion a aportar
por la empresa a los procedimientos de suspen-
sion de pagos, cuestion del maximo interés para los
acreedores que son los que en Ultimo término tie-
nen que decidir con su voto la aprobacion del con-
venio propuesto por la empresa y, por tanto, su
continuidad o su cierre. Quizas conviniera que di-
cha norma aclarara que la aplicacion del principio
de «empresa en funcionamientor no es automatica
Y que, por el contrario, esta condicionada a la con-
formidad de los interventores con fa viabilidad de
la empresa, una vez aprobado el convenio pro-
puesto a sus acreedores.

Tanto las reformas a la Ley de Suspensién de
Pagos previstas en el borrador del Ministerio de
Justicia como [as normas sobre informacion de las
empresas en suspension de pagos incorporadas al
borradar del Instituto de Contabilidad y Auditoria de
Cuentas son importantes y aunque no introducen
cambios fundamentales en nuestra legislacion
concursal sf van a mejorar sensiblemente su efi-
cacia, aumentando incluso las garantfas para to-
dos los intervinientes en estos procedimientos: sus-
penso y acreadores, []
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Introduccion

Las crisis econdmicas de las empresas se ven
sometidas a un andlisis juridico y econdmico coin-
cidente con los ciclos econdmicos que las origi-
nan, esta coincidencia hace que se retome la dis-
cusidn, a veces largamente olvidada, y se vuelva a
plantear la necesidad de una renovacion de los
instrumentos que las regulan y les dan sotucion,
cuestionando de manera reiterada la ineficacia de
la legislacion aplicable, no sélo por la antigliedad
de la misma, sino por los cambios estructurales
ocurridos, que hacen que la finalidad perseguida en
el momento de su promulgacién no sea coinci-
dente con la actualidad econdmica.

Si bien es cierto que, con ligeras modificacio-
nes, la normativa aplicable a las crisis econdmicas
de la empresa es la regulada en los Codigos deci-
mononicos, tanto en el plano mercantil como en el
procesal, los cambios legislativos que se han ido
dando, coincidiendo con crisis econémicas impor-
tantes, han sido parciales y tendentes a buscar una
solucién mediata al momento, asi la Ley de Sus-
pensidn de Pagos de 1922 (Sagrera Tizon) intento
evitar la aplicacién de unas nomas liquidatorias al
Banco de Barcelona, al ser ésta la finalidad de los
contenidos en el Codigo de Comercio para las in-
solvencias definitivas.

Otro periodo ampliamente estudiado tanto por
los juristas (Sanchez Calero, Rojo, Pifiel, etc.} como
por los economistas (Cuervo...} es el de la mitad
de los afios setenta, que origind una legislacion de
aplicacion a sectores intervenidos, banca y segu-
ros, y que si se saldé con la liguidacién de alguna
de estas entidades, en especial las aseguradoras,
la finalidad, tanto del Fondo de Garantia de Depé-
sitos coma de la Comisién Liquidadora de Entida-
des Aseguradas era no liquidatoric {Gonzalez, Ca-
jigas, Bermejo Blanco) en linea con las corrientes
reformistas del derecho concursal que por aquella
epoca debatia un Anteproyecto de ley concursal
orientado hacia posiciones de mantenimiento de la
empresa con medidas sanatorias que permitieran
su continuidad en €l mercado (Girdn, Olivencia).

La crisis econdmica actual vuelve a replantear el
marco juridico, asi como su obsolescencia frente
al fendmeno econdmico que regula, sin embargo,
y con independencia de un examen critico de di-
chas normas, conviene poner de manifiesto que las
crisis de tas empresas, hoy dia, no se resuelven
exclusivamente mediante procedimientos concur-
sales, y si examinamos el cuadro adjunto (1), se
podrd comprobar que estas figuras juridicas, como
las extinciones y liquidaciones, actuan en el sis-
tema econdmico con idénticos resultados —la de-




E N P (0] R T A D A
CUADRO 1
Comunidades Quigbras Suspensidn de pagos Extinciones Disoluciones

auténomas 1990 1991 1992 1890 1991 1992 1990 1991 1992 1990 1991 1992
Madrid - 15 25 20 3 59 a7 281 478 1.316 423 €55 1.640
Catalufia 12 40 73 92 220 306 168 141 1.368 482 1.037 2.048
Pais Vasco 12 20 24 31 55 79 47 100 141 91 163 289
Andalucia 7 3 N 26 72 86 40 121 233 99 228 597
Galicia — 3 3 16 24 44 28 45 98 67 115 181
Asturias 4 11 5 4 11 28 17 37 76 27 57 100
Cantabria — — 1 2 10 13 ] 18 29 15 29 43
Castilla-Ledn 3 2 5 14 22 38 34 78 147 68 109 232
Navarra 6 3 4 10 13 19 19 13 69 20 34 90
Aragon 1 6 11 9 40 52 39 64 197 72 114 236
Castilla-La Mancha 1 1 1 5 7 21 18 20 32 33 77 85
Extremadura - - 2 1 1 3 4 6 28 15 14 40
Murcia 1 2 4 26 28 36 4 27 149 32 87 360
Valencia 7 16 20 50 144 M4 116 143 372 223 396 872
La Rioja - - = 3 2 9 1 23 51 15 36 60
Baleares 1 - 2 — 9 3 29 42 175 16 81 262
Canarias 1 — 3 7 7 14 16 19 49 33 30 9
Total 71 132 189 327 724 962 875 1.375 4.534 1,740 3.262 7.216

Fuente: Registro Mercanti Centra.

saparicion de la empresa— que las suspensiones
de pagos v las quiebras.

De estos hechos, se desprende una conclusién
muy importante: que cada petiodo de crisis eco-
nomica tiene una caracteristica irrepetible, y que, en
consecuencia, las soluciones juridicas no pueden
ser las mismas, en especial en un momento como
el actual, en que la organizacion empresarial no se
basa en el empresario individual, sino en los gru-
pos de sociedades, con una direccién (nica que
permite mantener la empresa, aunque se haga de-
saparecer a su titular juridico.

En esta etapa hay ademas un fendmeno juridico
de gran importancia que es la fuerte intervencién
administrativa en la economia, o lo que es lo mismo
la administrativizacion del derecho privado, regula-
dor de la actuacién de los empresarios; y asf los
Decretos de Reconversién industrial serfan un claro
exponente de lo seflalado, donde la primacia del
interés econdmico publico prima sobre los intere-
ses privados no sdlo de los empresarios sino tam-
bién de los trabajadores.

Concepto y tratamiento de las crisis
economicas: suspension de pagos y quiebra

Como marco juridico general en e! derecho es-
pafiol de las crisis econdmicas del empresario hay

que distinguir dos instituciones juridicas, las sus-
pensiones de pago, reguladas en la ley del mismo
nombre de 16 de junio de 1922 (L.S.P.) y la quie-
bra, que se encuentra en el Cddigo de Comercio
de 1885, arts. 874 y ss. (C. Co.) y en los arts. 1.001
y 8. del antiguo Cédigo de Comercio de 1829, que
no fue derogado en esta parte, debido a que al del
85 no se incorporan normas procesales, al ex-
cluirse del mismo los Tribunales de Comercio, que
pasan a unificarse con los Tribunales Civiles, al de-
saparecer las jurisdicciones especiales (Ramirez).

Conviene destacar que tanto una institucion
como otra son conceptuables unfvocamente como
«declaracion judicial de sjecucion universal de un
empresario insolventer (Sanchez Calero), si bien,
como se desprende del andlisis de las normas que
las regulan, el final del procedimiento ab initio no
es el mismo, por un lado la quiebra tiene un efecto
inmediato que es la paralizacién de la actividad
econdmica de la empresa, y consecuentemente
termina con la ejecucion y liquidaciéon del patri-
monio del quebrado-empresario, mientras que la
suspensién mantiene la actividad de manera in-
tervenida y busca, mediante convenio, dar una
continuidad a la empresa, cuestion que no signi-
fica que la finalidad buscada se consiga, pues no
en vano se ha criticado que éstas, las suspensio-
nes, son la antesala de la quiebra, ya que, como
después analizaré, los presupuestos econdmicos
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sobre los que se basa la declaracidn tanto de la
quiebra como de la suspension, es decir la insol-
vencia, no revisten diferencias, al haberse incor-
porado la insolvencia definitiva en uno de los su-
puestos de declaracion de la Ley de Suspensién
de Pagos.

La regulacién juridica de las crisis econdmicas se
encuentra en la parte del derecho privado que re-
gula el cumplimiento de las obligaciones asumidas
por el empresario en el desempefio de su activi-
dad en el mercado (Girdn), de ahi que las normas
que la recogen solo tengan en consideracion los
intereses privados de aquellos a los que se aplica
este derecho privado, el mercantil, es decir el inte-
rés de los empresarios, siendo éste uno de los
grandes fallos del sistema normativo actual que
desconoce otros intereses gravemente afectados,
el interés econdémico general o sistema econd-
mico, los trabajadores e indirectamente otros em-
presarios que accesoriamente se ven afectados.

En este sentido ha sido importante la pro-
mulgacién de otras normas, algunas de caracter
constitucional, art, 128 Constitucion Espafiola, el
art. 32.5 ET que establece el privilegio de ejecu-
cion separada para el crédito salarial (Fernandez),
asf como la jurisprudencia que a este respecto ha
ido dictando el Tribunal Supremo de nuestro pais,
en especial referencia al derecho de los trabaja-
dores como acreedores privilegiados, posicion
confirmada por Ia Directiva 80/987/CEE de 20 de
octubre de 1980, como proteccién de los trabaja-
dores asalariados en el caso de insolvencia del
empresario (DOCE, 28-10-80) {Rios Salmerén).

El tratamiento legal que se hace de las crisis
econdmicas en nuestro derecho, aunque esté en
normas separadas es coincidente en muchas de
sus etapas (Anexo I} y ello es debido a que el pre-
supuesto econdmico que desencadena la decla-
racion de la suspensién o de la quiebra es la
misma, la insolvencia o sobreseimiento de pagos
como manifestacion de la crisis econdmica de la
empresa (Ragusa). Se trata, pues, de analizar esas
notas, comunes en sus requisitos generales, y di-
ferenciadoras en la solucion del procedimiento.

Notas comunes de los procedimientos
concursales

La primera, de las notas de ambos procedimien-
tos concursales es la condicién de empresario del
sujeto sobre el que recae el procedimiento judi-
cial de declaracion, requisito que se mantiene al
ser éste un procedimiento tipicamente mercantil,
siendo el concurso de acreedores el procedi-

miento de ejecucion universal para el resto de los
deudores civiles. Sélo se produce una excepcion
en el requisito de la condicion de empresario, es el
supuesto de los socios colectivos, en caso de de-
claracion de quiebra de la sociedad (Ramirez).

La razdn de esta mercantilizacion de la insti-
tucién concursal se encuentra en la especial con-
figuracién del status de empresario (Duque)
gue soporta el riesgo de la empresa y que con-
secuentemente tiene que satisfacer los intereses
afectados en la crisis, y en su mayoria conseguir
superarla y mantener la empresa como ndcleo
econdmico. Sin embargo, las caracteristicas ac-
tuales en las que se desarrolla la actividad eco-
némica en nuestros dias hacen que quede desvir-
tuado el acotamiento que efectian las normas del
sujeto pasivo, al estar concurriendo en el mer-
cado profesionales, que sin la calificacién de em-
presarios son agentes activos en el mismo, de ahi
que en las propuestas existentes de cambio legis-
lativo, sea éste uno de los aspectos a modificar,
habiendo sido propuesto un Unico procedimiento
judicial para el concurso de acreedores, quiebra y
suspension de pagos (Anteproyecto de Ley Con-
cursal de 1983), con independencia de su califi-
cacién profesional, buscandose un principio de
unidad, en la condicidén de deudor (Rojo), ha-
ciendo de esta forma un ahorro procesal, lo que
junto con ta proyectada reforma de la jurisdiccidn
civil crearia una especializacion en los Tribunales
gue lievaran a cabo el procedimiento concursal.

La segunda nota comUn a los existentes proce-
dimientos concursales es la par conditio credito-
rum, principio basico de la gjecucion universal, sin
el cual dejarfa de ser un procedimiento univeral y
cada acreedor podria ejecutar los créditos en fun-
cidn de su mejor posicién frente al deudor. Ahora
bien, al igual que el resto de los caracteres que in-
forman las instituciones examinadas, la par condi-
tio 0 lo que es lo mismo el principio de igualdad en
el tratamiento de los créditos, se ve alterada por los
distintos intereses que concurren en una ejecucion
universal, y especialmente porque, previa a la de-
claracion, el empresario puede efectuar convenios
preventivos y extrajudiciales con alguno o algunos
de sus acreedores (Duque), no siendo la Adminis-
tracion ajena a los mismos, pues en la mayoria de
las crisis de la Seguridad Social y Hacienda figuran
como acreedores mayoritarios,

También, en esta ruptura de la igualdad de tra-
tamiento, hay que manifestar la importancia que
tiene el crédito financiero de las empresas, no sdlo
por el porcentaje que suele representar en el pa-
sivo empresarial, sing por su caracter privilegiado
frente a los acreedores comunes, que no solo les
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permite hacer ejecucion separada de la masa pa-
siva, sino que ese porcentaje que representan de
credito les permite decidir en el Convenio v tener
un interventor que defienda sus intereses de
acreedores.

En consecuencia, la diversidad de créditos con-
currentes, la distinta graduacién de los mismos, asi
como el caracter privilegiado del porcentaje mayor
de éstos, hace que este requisito que figura tedri-
camente como centro del sistema concursal tenga
que replantearse desde una éptica de continuidad
de la empresa, como fin primordial de la institucion
gue busca solucionar la crisis econdmica.

En tercer y Ultimo lugar se encuentra como causa
de la institucién concursal, /a insofvencia o cesa-
cion en los pagos. Es ésta, desde mi punto de
vista, la mas importante de las notas definitorias, y
por ello la mas conflictiva a la hora de fijar en la
norma su caracterizacion, ya que si se examinara
desde la nomma positiva que la regula, el concepto
no abarcaria lo que en términos econdmicos se
identifica como crisis de la empresa, por ello se
hace preciso acotar el elemento definitorio desde
una perspectiva doctrinal que ha ido perfilando el
término de cesacion de pagos o insolvencia, hasta
llegar a la consideracion de crisis econdmica de la
empresa como nucleo institucional del derecho
concursal.

Desde la perspectiva de la norma legal, y en es-
pecial del examen de los articulos 874 C. Co. y
8.3.° L.8.P. se puede dar un concepto aproxima-
tivo del hecho econdmico.

Asi el articulo 874 C. Co. sefala; «se considera
en estado de quiebra el comerciante que sobresee
en el pago corriente de sus obligacioness. Se con-
sidera por tanto que la manifestacién externa prin-
cipal para considerar la crisis econémica, 0 mas
concretamente el estado de insolvencia, es el cese
en los pagos de sus obligaciones por el empresa-
rio. Pero, ¢se trata de una o de varias obligacio-
nes? El articulo 876-2.° C. Co. exige que para que
el acreedor pueda pedir la quiebra del comer-
ciante, cuando no posea mandamiento de em-
bargo, justifique que el comerciante «ha sobre-
seido de una manera general en el pago corriente
de sus obligacionesy. Es decir, se impone una ma-
nifestacion generalizada de la insolvencia patrimo-
nial, aunque nada impide que sea uno solo de los
acreedores el que solicite la declaracion de la quie-
bra.

El legislador ha introducido en el C. Co. otros
datos en los que se considera que existe una ma-
nifestacion de esa insolvencia, como serfan:

— Ant. 876.1.": despacho de ejecucion o apre-
mio y que def embargo no resulten bienes suficien-

tes para el embargo (existencia de un pasivo su-
perior al activo).

— Art. 876-2.°: no presentacion del convenio
dentro de los plazos sefialados por la L.S.P.

— Art. 877: fuga u ocultacion del comerciante,
acompanado del cerramiento de sus escritorios,
almacenes o dependencias sin haber dejado per-
sonal que en su representacion los dirija y cumpla
sus obligaciones.

El elemento finalista en todos los preceptos que
acabamos de enumerar es la imposibilidad de ha-
cer efectivas las obligaciones de pago por parte del
empresario-deudor. No es suficiente que se en-
cuentre en estado de insolvencia, sino que ésta se
exteriorice a través de los diversos medios de pago.

Por lo que respecta a la L.S.P. en el art. 8.3 se
introdujeron importantes novedades, no sélo de
caractgr terminoldgico, al cambiar «sobreseer pa-
gos» por «insolvencian, sino que lo que hasta su
promuigacién era condicién necesaria para poder
pedir [a declaracién de suspension por el empre-
sario, la de poseer bienes suficientes para cubrir
todas sus deudas, se vio sustituida por la insolven-
cia provisional, o iliquidez, y por la insolvencia de-
finitiva, que supone la inexistencia de bienes que
garanticen el pasivo empresarial.

Asi, lo que era inicialmente iliquidez se trans-
forma en crisis econdmica, a la que pueden acudir
todos los empresarios, con independencia de su
situacion econdmica (Sanchez Calero).

De esta forma se ha producido una identifica-
cién en el hecho econdmico que origina ambos
procedimientos econdmicos, aunque sigan consi-
derandose finalidades distintas a las normas, unas
liquidatorias, quiebra y otras continuistas de la ac-
tividad empresarial, la suspensién, lo que permite
concluir que se trata de una cuestion de oportuni-
dad el que se declare uno u otro procedimiento,
guedando en poder del empresario el evitar la
quiebra adelantandose a la solicitud de declara-
cidn de suspensidn, 10 que de nuevo vuelve a
plantear la consideracion de que esta Ultima es la
antesala de la quiebra {Sanchez Calero).

En todo caso desde la perspectiva econdmica
parece mas apropiado mantener una disposicion
legal que teleoldgicamente no sea liquidatoria, sino
que los expertos que intervienen en el procedi-
miento judicial dictaminen la viabilidad o no de la
continuacién de ia empresa de ahi que judicial-
mente se considere preferente la solicitud del em-
presario para declarar la suspension, que la solici-
tud de los acreedores de la quiebra.

Ante las normas expuestas la posicién doctrinal,
no solo en nuestro pais, sino en el entorno euro-
peo, ha mantenido diferentes posturas, que ha-
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cen, en mayor ¢ menor grado, recaer la interpre-
taciéon de la insolvencia o crisis econdmica, en
analisis econémicos de su aplicacion, o en su as-
pecto estrictamente juridico, este Uitimo como pre-
supuesto unitario del concurso (Ragusa).

Desde el estricto andlisis positivo de la norma, la
insolvencia se manifiesta en la cesacion de pagos,
pero esto puede concretarse en el incumplimiento
de las obligaciones profesionales, con indepen-
dencia del nimero y monto de éstas, y asi un solo
deudor con un ejecutivo no realizado tiene titulo
suficiente para solicitar la declaracién de la quie-
bra. Asi se entiende que esta interpretacion se-
ria lesiva no solo para el interés del empresario,
sino para el de los acreedores y la economia en su
conjunto, por lo gue se hace necesaria la interven-
cion del juez, que asesorado por los expertos que
forman parte, considere si esta insolvencia es
una etapa transitoria de iliquidez, o si por el contra-
ro es una insolvencia definitiva, variando de la ca-
lificacién la declaracién o no del concurso.

Los posicionamientos doctrinales se pueden
agrupar en dos posturas (Duque), que sintética-
mente reflejan los ejes interpretativos, que pueden
influir en la futura norma, reguladora de los con-
cursos de las crisis econdmicas de las empresas.

La primera postura doctrinal (Ramirez, Garri-
gues) se centra en la consideracion de que el re-
sultado patrimonial de la empresa no permite cu-
brir sus deudas o lo que en términos contabiles
podria calificarse de desbalance, por dar unos re-
sultados superiores las cuentas det pasivo sobre las
del activo.

Dentro de esta posicidn, que es interpretativa de
las normas juridicas continentales, sequidoras de la
regulacién de los cédigos napolednicos, entre los
gue se encuentra el nuestro, este desbalance se
tiene que manifestar por el incumplimiento de las
obligaciones tanto civiles como mercantiles del
empresario, e incluso podria considerarse que
acogeria los incumplimientos de normas adminis-
trativas, como pago a la seguridad social o im-
puestos, pero hoy dia hay una serie de elementos
comrectores que las normas legales no podian re-
coger, tales como el concepto de crédito que in-
dudablemente forma parte del patrimonio (Duque).

El crédito es un elemento fundamental en la
solvencia de las empresas, en primer lugar por
la permision de convenios extrajudiciales con las
entidades de crédito en las que el aplazamiento
de la deuda permite no un aumento del activo sino
una reduccién del pasivo.

En segundo lugar porque via la linea de crédito,
normalmente ampliada, se permite el pago de deu-
das de vencimientos mediatos, lo que impide la

manifestacion de la insolvencia, con independen-
cia de su situacién patrimonial, precisamente tanto
en la jurisprudencia belga como en la italiana, esta
configurandose una figura juridica calificada como
abuso de concesion de crédito a las empresas in-
solventes (Simont L. y Bruynnel; Nigro, A.; Portale,
J.) en la que se establece la posibilidad de exigir
una responsabilidad a las entidades financieras que
mantengan ficticiamente una posicion de solven-
cia de empresas en crisis, mediante [a concesion
de crédito (Sanchez Miguel).

Concluyendo, la excesiva utilizacién del crédito
como sistema ordinario de financiacion para los
empresarios mezclado con el sistema aplazado de
pago de las operaciones mercantiles origina un
aplazamiento de la declaracion de la crisis econé-
mica, a no ser gue se den elementos externos a la
empresa, tales como elevacion de los tipos de in-
terés, subidas de los productos energéticos, crisis
generalizadas, etc., lo que origina que este apla-
Zzamiento incremente el volumen del pasivo, y pro-
duzeca un mayor endeudamiento del empresario,
con el consiguiente agravamiento de la calificacion
de la insolvencia, pasando de ser provisional a de-
finitiva.

En la segunda corriente doctrinal {Uria, Suarez
Llanos) la crisis econdmica se equipara no sélo al
supuesto de desbalance ¢ de inexistencia de bie-
nes de activo suficientes para cubrir el pasivo, en-
tendiendo que la iliquidez, es decir, la impaosibili-
dad de atender los créditos vencidos por el
empresario, aunque tenga patrimonio, puede ori-
ginar la aplicacion de la ejecucién concursal, sobre
la base juridica que supone el contenido del art. 8.3
L.S.P. y la llamada insolvencia provisional, ya que
la no presentacion en tiempo del convenio con que
se cierra el procedimiento de suspension de pa-
gos, o su posterior incumplimiento permitiria a
cualquier acreedor sometido al mismo la instancia
de la declaracion de quiebra, existan o no bienes
suficientes (Uria).

El significado de esta posicion &s importante en
tanto que es el empresario el que toma las riendas
de su recuperacion econdmica, no teniendo que
esperar a que se produzca la manifestacién de su
crisis, a través del impago de sus deudas, y sin ne-
gociar a través del procedimiento judicial un con-
venio de reduccion —quita—, o de aplazamiento
—espera—, v de esta forma garantizar que todos
sus acreedores gozaran de las mismas oportuni-
dades, dentro de las limitaciones legales, de co-
brar sus créditos, a la vez que se mantiene activa
la empresa.

£ Cual serfa la conclusién practica que cabria sa-
car de ambas posiciones?
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De la primera seria que la manifestacion de la
crisis se daria en un momento econdmico en el que
la empresa estd en una fase de insolvencia defini-
tiva, es decir, la recuperacién va a necesitar de
unas medidas no sdlo en el ambito patrimonial, re-
duccién y espera, sino en el organizativo, expe-
dientes de regulacion de empleo y lo que es mas
importante en la direccion de la empresa, aspecto
este ultimo olvidado con frecuencia, en el debate
de las crisis empresariales, que no remueve a los
definitivamente responsables, los administradores,
a pesar de que las normas juridicas dan cabida in-
cluso a su responsabilidad en el marco concursal,
art. 20L.S.P.

En la segunda, mas acorde con la filosofia que
impera en el derecho europeo, se da prioridad a la
prevencién de una crisis econémica mas contun-
dente, adelantandose el empresario en la bus-
gueda, también judicialmente, de una solucién
anticipada a la manifestacién de la misma, sin que
esto signifique que su situacion patrimonial sea sdlo
de iliquidez ya que la introduccion por la L.S.P. de
la lamada insolvencia definitiva supone que lo que
se dice en la primera posicién doctrinal serfa apli-
cable a esta segunda, es decir que se ha cesado
€N pagos, por encontrarse el patrimonio en des-
balance. No obstante, mediante esa confianza que
le da el mercado, a través de sus acreedores, e
empresario podra intentar su recuperacion, otra
cosa es que este procedimiento se utilice en fraude
de ley, para beneficiar a alguno y no a todos los
acreedores.

Notas diferenciadoras de los procedimientos
concursales

Sin entrar en el examen de las diferencias pro-
cesales que se dan en uno y otro procedimiento, y
si en el aspecto material que divide los requisitos
exigidos en una y otra institucién, conviene poner
de manifiesto que es la instruccion judicial uno
de los temas mas debatidos de cara a una futura
reforma (Carreras) siendo la propuesta mas una-
nimemente seguida la uniformidad del procedi-
miento judicial, graduandose sus fases segln
corresponda resolver una crisis econémica efec-
tiva o se trate de una insolvencia temporal, mani-
festada en la iliquidez del empresario,

En todo caso si conviene senalar que las
diferencias que se recogen a continuacién no
son las Unicas, sino las mas importantes, y estan
relacionadas con el ya tan reiterado fin institu-
cional, la continuidad de la empresa o su liqui-
dacién.

La primera de las notas diferenciadoras en am-
bos procedimientos es la Jegitimacion activa de la
solicitud, mientras en el supuesto de fa suspension
de pagos esté legitimado Unicamente el empresa-
rio deudor, art, 2 L.S.P., en la quiebra habria que
distinguir entre la llamada voluntaria, que la soli-
cita el empresario, art. 875.1 C. Co. y la quiebra
necesaria, art. 875.2 C. Co. que la solicitan los
acreedores del empresario que tengan contraidos
créditos mercantiles. La voluntariedad de solici-
tud, tanto en la quiebra como en la supensién,
estd conectada con la justificacién que tiene que
realizar el empresario deudor de su estado de cri-
sis econdmica, en mayor medida en la suspen-
sion debido a la necesaria propuesta de continui-
dad de la empresa que tienen que presentar para
poder ser declarado suspenso.

Es necesario relacionar esta voluntariedad en la
solicitud con la prueba del estado econdmico, que
para algunos autores (Vicent Chulia) puede haber
quedado reducido a un contenido formal, la pre-
sentacion de los documentos que la L.S.P. exige
en el art, 2, para la providencia que declara provi-
sionalmente la suspension, cuestién que puede
verse corroborada en la practica judicial, si bien del
examen por los interventores de dicha documen-
tacién tendra que deducirse el estado econdmico
de la empresa y la declaracion, si procede, del auto
definitivo de la suspension.

La documentacidn que se exige para la presen-
tacion de la solicitud de suspensién es, dicho de
forma sucinta, un bafance detallado de la situacion
patrimonial en el fomento de la solicitud, si bien el
Juez puede pedir en un plazo maximo de 30 dias
un balance definitivo, que deberd estar supervi-
sado por los interventores. A este balance se
acompanan los titulos de propiedad de bienes in-
mugebles, cuestion de gran importancia para evitar
cualquier gravamen u operacion de venta que pu-
diera efectuarse en el periodo de tramitacién de fa
suspension.

Ademas se acompafian relacion nominal de
acreedores, con el valor y naturaleza de sus cré-
ditos, aunque esta relacion serd modificable, bien
incluyendo créditos no insinuados o restando
aquellos gue deben guedar fuera, una memoria
explicativa de las causas que, en opinidn del em-
presario o de sus administradores, han originado ¢
incidido en la crisis econdémica, y por dltimo una
proposicién de pagos en la que se realiza una pro-
puesta de convenio, con las ya mencionadas quita
y espera,

Conviene advertir que los expedientes de regula-
cidn de empleo no constituyen parte del contenido
del convenio sino que se negocian fuera del mismo,
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con los tramites exigidos a tal respecto por las nor-
mas laborales, otro caso es que las indemnizacio-
nes derivadas de dicho expediente las suele asumir
el Fondo de Garantia de Depdsitos (FOGASA) sin
que signifique que el empresario quede liberado de
las mismas, sino que, una vez concluida la suspen-
sion, el Fondo podra recuperar las cantidades en-
tregadas en sustitucidn del empresario.

En la solicitud de la quiebra voluntaria el empre-
sario no necesita probar su crisis econdmica, si ha
de presentar una documentacion exigida por la
LEC, art. 1.324, que se remite a los articulos del
derogado Cédigo de Comercio de 1829, declaran-
dose sin mas el auto de quiebra, no obstante los
acreedores podran probar la no existencia del es-
tado de insolvencia y oponerse a dicha declara-
cidn, oposicion que ha sido admitida por nuestro
Tribunal Supremo (Sanchez Calero).

Por lo que respecta a la quiebra necesaria, esto
es, la solicitada por los acreedores, el Cédigo de
Comercio exige la prueba de la insolvencia me-
diante una tipificacién de actos, considerados
como manifestacion de la cesacion de pagos, ma-
nifestacion de la crisis y que evita que se pueda
interrumpir legalmente la actividad empresarial, sin
una causa justificadamente econémica. Los su-
puestos tipificados por el Codigo de Comercio vie-
nen recogidos en los arts. 876 y 877, y son:

¢ Mandamiento de ejecucién y embargo, sin
que haya bienes para su pago.

e No presentacion del convenio de suspension
en los plazos fijados.

¢ Fuga u ocultacion del empresario.

Estos supuestos permiten la declaracion de la
quiebra aunque se da un plazo de ocho dias para
la oposicidn del empresario, o gue permite nego-
ciar y revocar la declaracion, cuestién que en la
préactica no ocurre, pues la solicitud se hace por
agotamiento de la fase negociadora, aunque haya
habido en la economia espanola alguna declara-
cion de quiebra sobre un ejecutivo no satisfecho,
que prueba lo contrario.

La segunda nota diferenciadora son los drganos
que se constituyen como parte del procedimiento,
que salvo la Junta de acreedores y el Juez coinci-
dentes en ambas instituciones tienen funciones y
naturaleza distinta,

En la suspension de pagos el drgano fundamen-
tal son los interventores, art. 4-2.° LSP, que se ha
visto modificado por la disposicion adicional 4 de
la Ley 19/1988 de auditores de cuentas, que ajusta
los requisitos para ejercer la funcién de interventor
a los colegiados como censores de cuentas, que
con independencia de las criticas que desatd la
homologacidén de profesionales sin titulacién de

economistas ha supuesto la profesionalizacion de
la intervencidn, para bien ¢ para mal.

Los interventores ocupan una funcién primordial
en todo el procedimiento, puesto que si bien no se
inhabilita al empresario suspenso, son los que
coadministran la empresa, y especialmente, califi-
can la crisis de la empresa, en insclvencia defini-
tiva o provisional. También deben de velar por los
intereses de los acreedores, no solo a traves del
ejercicio de las acciones que le reconoce la propia
Ley, sino mediante la vigilancia de que no se pro-
duzca ningln acto de administracion que perjudi-
que la continuidad de la empresa.

El tema de la funcidn de los interventores esta
siendo de nuevo revisada, no sélo por la coinci-
dencia fisica de las mismas personas en un ele-
vadg porcentaje de procedimientos concursales,
sino por la parcialidad de sus actuaciones, en un
elevado nimero de procesos.

Existia un proyecto de reforma de ia interven-
cion, ligada a la modificacién de fa jurisdiccion ci-
vil, que pasaria a especializarse en unos llamados
Tribunales Econdmicos, cuyo fin era evitar en la
medida de lo posible la utilizacion por parte de la
intervencién de su poder en el procedimiento civil.
Conviene, no obstante, recordar qué medidas le-
gales existen para sancionar a los interventores
censores de cuentas, no sblo a través de la accion
civil de responsabilidad, sino mediante el procedi-
miento administrativo previsto en la Ley de Audi-
toria de cuentas (art. 15 y ss.}. Por dltimo, sefialar
que los auditores concluyen su funcion, una vez
que el juez aprueba el convenio aprobado por la
Junta de acreedores.

En la quiebra la funcién de los érganos, comi-
sario y sindicos, son liquidatorias, aunque debido
a la complejidad del procedimiento estos ultimos
puedan realizar actas de administracion, ya que el
empresario quebrado queda, desde el auto decla-
rativo, inhabilitado.

El comisario, nombrado por el juez, actia como
delegado auxiliar de éste, por lo gue adguiere unas
funciones de supervision de todas las actuaciones
que se realicen durante el procedimiento, y pre-
side las juntas de acreedores.

Los sindicos, que frente a lo que ocurre en los
otros drganos que son nombrados por el juez, los
nombran [os acreedores, gue siguiendo las nor-
mas del derogado Cédigo de 1829, art. 1068 y ss.
son nombrados dos por la mayoria del capital
acreditado y uno por la mayoria de la minoria no
concurrente en la primera votacion. Este es unc de
los primeros escollos que nos encontramos ante el
mantenimiento de normas del siglo XX, la concen-
tracién de crédito se encuentra en las entidades fi-
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nancieras que, a su vez, tienen créditos privilegia-
dos, lo que les permite no sdlo nombrar a los
sindicos sino imponer su linea de actuacion en el
procedimiento, quedando desasistidos los acree-
dores ordinarios.

Sin entrar en més consideraciones, al ser obvia
la necesidad de una reforma, hay un tema que
vuslve a estar de actualidad al haberse «profesio-
nalizado» la intervencién, y no sdlo en las suspen-
siones, sino incluso en las quiebras, que son las
deudas de la masa {Beltran), que no son otra cosa
que los gastos que se generan en la administra-
cién o liquidacidn de la empresa, y que con fre-
cuencia, su volumen distorsiona hasta la propia
continuidad de la empresa, al ser prededucible todo
aquel gasto que se reconozca como deuda de la
masa.

El significado de esta cuestién no sdlo viene re-
ferido al gravamen afadido que genera la adminis-
tracion de la empresa, que podria ser considerado
necesario y con valor social, aungue los acreedo-
res perciban una reduccidn en el patrimonio que en
&l momento de la declaracion existia, sino que en
este concepto se introducen gastos, llamémoslos
procesales, tales como pago a interventores, co-
misarios y sindicos, afadiendo a veces cuantias
sustanciosas por las intervenciones letradas. Este
es un tema que en el monto global del crédito no
es importante, pero que socialmente crea una des-
confianza en las personas que intervienen en los
procedimientos concursales, por o que no estaria
de mas regular unas tarifas més estrictras que las
realizadas sobre volumen del pasivo del concurso.
Quizé a través del control de los profesionales que
intervienen seria mds factible la renovacién de la
confianza social hacia estas instituciones.

La reforma del Derecho concursal espafiol

Como ya seflalaba al comienzo de este trabajo,
los periodos de crisis econdmicas generan movi-
mientos de reforma de las estructuras juridicas que
regulan las soluciones legales, en estos momentos
se ha retomado la modificacién del Derecho con-
cursal espaiiol por parte de la Comisién de Codifi-
cacidn, y asf se esta trabajando en la realizacion
de una ley Concursal, que espero que sea «alum-
bradar y que evite que en la siguiente crisis nos
tengamos que replantear la necesidad de sustituir
las ya vetustas del Codigo de Comercio.

El punto de partida de la pendiente reforma se
encuentra en ¢l Anteproyecto de Ley Concursal de
1983, que fue ampliamente debatido, dando como
resultado importantes trabajos doctrinales, utiliza-

dos para este trabajo, al considerar que en lineas
generales no se han producido cambios sustancia-
les que hagan variar los ejes de la reforma, a no
ser que se tengan en cuenta los grupos de socie-
dades como moderna forma organizativa de la em-
presa.

£l modelo incorporado al Anteproyecto es uno
que corresponde a una reforma general (Olivencia)
frente a los parciales que se produjeron en secto-
res economicos (banca, seguros, sectores indus-
triales en crisis, etc.) y cuyo eje principal es la con-
servacion de la empresa y la proteccion del interés
econdmico general frente a los particulares del em-
presario y sus acreedores, siendo el resultado del
abandono de la dialéctica entre la insolvencia y la
liquidez, concretando en la definicion de crisis
economica, que como se recoge en la exposicién
de motivos corresponde a un «estado patrimonial
que lesione o amenace gravemente el interés de
los acreedores a la satisfaccion normal y ordenada
de sus créditos».

De esta forma, como ya sefialaba en el afio 80
el profesor Duque «ya no se trata de que el con-
cordato tenga como finalidad mantener al empre-
sario al frente de su empresa, sino, directamente,
que ésta se conserve cuando por si misma me-
rezca ser conservadar.

Los puntos fundamentales de la reforma recogi-
dos en el Anteproyecto son:

Unidad de procedimiento. Se prevé un Unico
procedimiento, para los supuestos hasta ahora
contemplados de ejecucion universal, concurso de
acreedores —deudor civil—, suspensiones y quie-
bras —deudor mercantil—, si bien no es Unica la
solucidn que se contiene en las normas, pues,
como ya he sefialado, el supuesto objetivo de la
declaracion permite diversas situaciones econdomi-
cas en el sujeto del concursoe, de ahi que se pre-
vea fa terminacion por convenio, por gestidén con-
trolada o, en dltimo extremo, por liquidacion, si la
viabilidad de la empresa no es posible 0 necesaria
para el interés general,

Por ello «a unidad del procedimiento resulta,
pues, compatible con el escalonamiento de solu-
ciones» (Olivencia).

Unificacion def elemento objetivo: crisis econd-
mica. A pesar de lo mencionado en la exposicion
de motivos sobre la superacion de la insolvencia y
la iliquidez como presupuesto objetivo del proce-
dimiento concursal, podemos sefialar que se man-
tiene en el articulado el proceso finalista de la ma-
nifestacion de la crisis a través del impago de los
créditos pendientes del empresario. Creo, no obs-
tante, que la norma no exige un incumplimiento de
facto, sino una sospecha, que de un procedi-
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miento preventivo y no liquidatorio, expresamente
sefalado. Este hace suponer que se prefiere un
sistema amplio, permisible en su contenido, con
diversos supuestos econdmicos, que se vean am-
parados por la misma inconcrecion de la definicion
y con la discrecionalidad del juez en la apreciacion
de las causas econdmicas, lo que servird para ser
aplicado de forma satisfactoria a todas las partes
implicadas en el proceso.

Continuidad de la empresa. Esta finalidad, insita
en todo el procedimiento, se manifiesta con mayor
claridad en el tratamiento que se hace de los cré-
ditos insinuados en el procedimiento, al perder
protagonismo ante los intereses «difusosy {Oliven-
cia} hasta ahora desconocidos por las normas
mercantiles, tales como los del Estado, su sistema
ecandmico y en especial los trabajadores. La pri-
vacidad de este procedimiento ha ido perdiendo
terreno, en el sentido de que se trataba Unica-
mente de resolver el conflicto econdmico entre los
empresarios, y se ha pasado a la concurrencia de
intereses sociales de cardcter mas amplio, sobre
los que recae la continuidad de la empresa. La ma-
nifestacién de esta pérdida de protagonismo de las
esferas privadas es la no ejecucion separada de los
créditos privilegiados, con esa finalidad de mante-
nimiento, sin que signifique la ruptura de las garan-
tias reales, tan necesarias en el sistema financiero.

En todo caso, en el Anteproyecto del 83 no se
considera la intervencion del Estado, con la finali-
dad de actuar, mediante el ministerio fiscal, solici-
tando el concurso, cuestion que origind la critica del
profesor Santini, en su intervencién an el comen-
tario del citado Anteproyecto, al considerar que los
intereses publicos, concurrentes en las crisis eco-
némicas, debian originar una legitimacioén activa en
el proceso a la Administracion, a través del Minis-
terio Fiscal, ya que como sabemos los créditos por
impagos de la Seguridad Social 0 a la Hacienda son
parte de la deuda empresarial.

Profesionalizacion de los 6rganos del concurso.
La pérdida de protagonismo de la Junta de acree-
dores en favor del érgano llamado sindicatura re-
coge, en parte, las criticas que se hacen al actual
estado de los érganos de intervencion de los pro-
cedimientos concursales, sobre la base de una
profesionalidad de éstas, cuestién en parte corre-
gida por la exigencia de ser auditores de cuentas
a los interventores, pero no exigida ni para el co-
misario ni para los sindicos de la quiebra. No pa-
rece gque exija una enorme reflexion decir que en
gran parte la solucién que se dé al concurso de-
pende de la profesionalidad de sus drganos, es por
este motivo que no es suficiente el pertenecer a un
cuerpo profesional determinado vy estar colegiado,
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se hace necesario un sistema de control del nom-
bramiento, bien por su colegio profesional ¢ a tra-
vés del drgano judicial competente al respecto, que
serviria entre otras cosas para que se les pudiera
aplicar las normas de responsabilidad que €l pro-
pic Anteproyecto reconoce.

La sindicatura tiene que asumir no sdlo la deter-
minacidn formal del estado econdmico del empre-
sario sometido al procedimiento concursal, sino
actuar activamente en los actos de administracién
encomendados por las normas, actos que por otra
parte van a incidir en la recuperacioén o no de la
empresa.




ANEXO
PROCEDIMIENTOS CONCURSALES
SUSPENSION DE PAGOS QUIEBRA
L. 8. P. 23-julio-1992 Arta. 874 sa. C. Comercio
Arts. 1.001 ss. C. Comercia 1829
1. Voluritaria del emprasario. 1. Voluntarfa del emprasario,
SOLICITUD 2. Obigatonia de los acreedores. Art, 875 C. Co.
1. Presentacion por el emprearic de las siguientes documen: 1. La soficitud del smpresaric supons b insolvencia.
tos (Art. 2 LSP.): 2. Pusha de la insolvencia por el acreador que solicite
— Balance, {arts. 876 y 877 C. Co.):
— Relacién nominal de los acreedores. REQUISITOS — Mandamiento de ejecucidn y embango.
— Memoria explicativa de las causas de la suspensién, — Nao presentaciin o no aprebacion del convenio en la
— Proposicion de page de las deudas. suspension de pagos.
— Acuerdo de la solicitud por ia Junta General de la S.A. — Fuga v ocultacién del empresario.
— Indicacion de todas sus sucursales.
Providencia (declaracion provisionals, art. 4 LSP. Auto declarativo {declaracion definitiva), art. 1016 C. Co.
Efectos: de 1929.
— Publicacién y comunicacion a todos los juzgados afec- Efectos:
tados. - Inhabiitacion del quetwado (art. 878 C. Co.)
— Inscripcion en Registro Mercantil, — Vencimiento de todos los créditos (art. 883 C. Co.)
— Inscripeion en Registro Propiedad, DECLARACION — No devengo de intereses (art, 884 C. Co.)
— Intervancion de las operaciones mercantiles del empre- — Fijacitn de la fecha de refraccion.
sario. == Nombramienta del Comisasio (arts. 1.044 ss. C. Co. de
— Nombramiente de tres interventores: 1923) :
= Dos propusstos por &l deudor. — Nombramiento de los sindicos:
— Lo propuesto por los acreedores. — Tres nombrados por kos acreedores {art. 1.068 ss.
C. Co. do 1824).
- ACTUACION DE LOS INTERVENTORES (arts. 5 55 LS.P) FORMACION DE LA MASA PASIVA

Inferrme:
— Plazos: 20 dias minimo y 60 dias mdximo.
— Contenido (art. 8L.S.P.}:
— Exactitud del active y pasiva del balance presentado.
— Naturaleza de los créditos inchuicos,
— Estado contable.
— Lista de acreedores. -

— Presentacion por los acreedores, en plazo sefialado por el juez, los tios
do sus oréditos.
— Aprobacion por la Junta General da acreedores:
— Créditos insinuados.
— Graduacion da créditos (at. 812 C. Co.):
— 1.* seccion: acreedores singufamente privilegiados.
— 2.* seccion: acreedores hipotecanos con garantia hipotecaria o rea-
kes.

AUTC DECLARATIVO {definitivo), arl. 8 L.S.P.
Calificacién de fa suspension:
— Provisional.

— Definitiva: 15 dias para afianzer la diferencia entre activo y pasiva.

CALIFICACION DE LA QUIEBRA {ant. 836 C. Co.)
— Insolvencia forhuita.
— Insolvencia culpable.
— Ingsohvencia fraudulenta.

JUNTA GENERAL DE ACREEDORES (art. 10 LS.P.):
Plazo:

— Insolvencia: se fifa por el juez en of aulo.

JUNTA GENERAL DE ACREEDORES {art. 1.062 C. Co. 1929)
Plazo:
— 30 dias méximo desde el auto.

= Definiiva: 15 dias minimos desde ¢f auto. Contenido:
Ceigbracién: 30 dias minimos desde la convocatonia (art. 13 L.S.P) — Aprobacion créditos inginuados.
Contenido: aprobacin de las listas de acreedores (51 % volos), — Graduacion de créditos.

— Nombramienios de Shdicos.
— Aprobacidn del Convenio.

Contenido: Sélo es factible en insolvencia fortuita.

— Reduccién de créditos, quita.

— Espera en ¢l pago {3 afios méximo). Contenida;
Oposicion al convenio (arl. 18 L.5.P.): plazo de 8 dias desde — Reduccion.

la Junta de acreedores. — Espera
Causas de oposicion: Aprobacion: Junta de Acresdores, excluidos los acreedores

— Defectos de convocatoria, CONVENIO singularmente privilegiados que cobran fuera del convenio.

— Acuerdos fraudulentos con acreedores. Quorums:

— Falta dg personalidad o reprasentacién. — 51 % acreedores concurentes.

— Exageracién fraudulenta de créditos. — 80 % masa pasiva.

— Emor en la estimacion del pasive que infiuya en la califi- Efectos:

cacion de la insolvencia. — Suspende el procedimiento.

— Imprecedencia en el derecho de abstencion, — S0 cumplimiento tarmina la quisbra.
Auto probatorio: plazo de B dias (art. 17 LS.P). Impugnacidn: 8 dias desde la celebracidn de ta Junta,
S0lo s aphcable a la nsolvencia definitiva RESPONSABILIDADES Se apiica a los supuestos de quiebra fraudulenta (arts. 890 5s.).
{art. 20 LSP.) DEL EMPRESARIO Y
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Derecho concursal:
modelos de regulacion
en Derecho comparado

Carmen Galan Lopez
Frofesora Titular de Derecho Mercantil, UCM

1. Introduccion

Aungue existen serias dificultades a la hora de
encontrar criterios sistematizadores que de una
forma global nos permitan describir las pautas de
regulacion del Derecho concursal comparado, si
pusde en cambio apuntarse un denominador co-
mun en la contemplacién de todos los ordena-
mientos. Nos referimos a la necesaria interrelacion
que histéricamente se observa entre las formas
econdémicas v los sisternas juridico-concursales
correspondientes, situacién que adquiere especial
relevancia en nuestros dias ante la especial sensi-
bilizacién mostrada por el legislador respecto a los
procesos econdmicos y sociales.

Por ello, al igual que los afios finales del siglo XX
y los primercs de nuestro siglo vieron aflorar pro-
cedimientos concursales preventivos buscando la
exclusion de la finalidad la liquidatoria de la em-
presa, ante la devastadora avalancha de quiebras
que se sucedieron a lo largo del siglo XIX, con la
pérdida de riqueza que ello supuso y la correlativa
perdida de puestos de trabajo; fas tendencias ac-
tuales del Derecho concursal pasan por un obje-
tivo comun: la necesidad de encuadrar su trata-
miento, de una manera reflexiva, dentro del sistema
econdmico, y hablar de crisis de las empresas en
su adaptacién a las nuevas necesidades econt-
micas y sociales protagonizadas por una crisis
econdmica mundial que se mantiene desde los
afos setenta, Ello comporta la introduccion de en-
fogques de regulacion que superando el tradicional
privatismo del siglo xix al que responden todavia
parte de las legislaciones concursales europeas
{contemplacion del Derecho concursal como un
mero enfrentamiento de intereses privados entre
empresarios y acreedores que elimina del mer-
cado a los menos aptos o a los que no tienen sitio
en él) vengan a incorporar elementos sociales y de
cortes econdmicos en el tratamiento de las crisis
empresariales, que es la perspectiva desde la que
se afronta la situacién econdmico-social general en
el momento presente.

Esta, podriamos decir, tercera fase de trata-
miento del derecho concursal se concreta en la
contemplacién de las crisis empresariales desde la
perspectiva de la empresa misma, es decir, del in-
terés que genera la posibilidad de su manteni-
miento a través de sistemas de saneamiento rea-
les y eficaces, sobre la base del papel que en
nuestros dias viene a cumplir la funcion del crédito
empresarial. Se habla asi de «reorganizacién de las
empresas en crisisy, o de «eflotamiento de las em-
presas en crisis», para denominar un fenémeno
gue, mas alld de la situacién econémico-juridica de
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insolvencia o de cesacion en los pagos, permita
mantener aqueias empresas que, desde el punto
de vista estrictamente econémico —podriamos
decir—, son empresas sanables o susceptibles de
saneamiento y de seguir funcionando en el trafico.
En tal sentido, se sefiala que el concepto de «crisis
empresariab, desde la perspectiva concursal, es un
concepto de apertura, que hace referencia a una
situacion comin a todas las soluciones que cons-
tituyen el contenido de los institutos concursales;
luego la empresa en crisis, se liquida, o la empresa
se arregla, se sanea, en una u otra forma.

La sensibilizacién del legislador ante las nuevas
necesidades y tendencias reguladoras aparece
claramente manifestado en un movimiento gene-
ralizado de reformas del Derecho concursal que se
inicia a finales de los afios setenta y contintia hasta
nuestros dias. No obstante su generalidad, las di-
ficultades que la nueva perspectiva de regulacion
comporta en su armonizacién con toda una ten-
dencia histérica de tratamiento que contempla otros
intereses en juego —en concreto, los de los
acreedores— llevard a los ordenamientos a adop-
tar diversas vias de adaptacion o de reforma de!
Derecho concursal.

Centrandonos en el contexto europeo, se pue-
den observar dos posiciones. De una parte, aque-
llos ordenamientos que han optado por una modi-
ficacion profunda de su derecho concursal {egran
reforman) en el sentido apuntado del concepto de
«crisis empresarials, englobando el tratamiento de
la reorganizacién o reflotamiento de las empresas
en el contexto general como una via de solucion a
una situacion general o Unica, es decir, que con-
templando un Unico procedimiento concursal con
diversas soluciones al mismo, una de las cuales
~—la primera y principal— es la reorganizacién o
reflotamiento de la empresa. Este es el caso del
Derecho concursal francés vigente (Ley de «Re-
dressement et Liquidation judiciaires des entre-
prisesy, de 25 de enero de 1985), y es también la
tendencia de regulacién apuntada en el Derecho
concursal aleman (Proyecto de Ley Concursal,
cuyo ultimo texto aparece publicado en el Boletin
del Bundestag de 15 de abril de 1992), y en el
propio Derecho concursal espafol proyectado
{Anteproyecto de Ley Concursal de 1983). En un
sentido analogo, aunque con sus propias peculia-
ridades, el Derecho concursal inglés ha sido so-
metido a una reforma presidida también por el prin-
cipio de unidad de procedimientos («lnsolvency
Acty, de 1985).

Por otra parte, estan aquellos paises que han ido
modificando y adaptando los procedimieritos con-
cursales tradicionales a las nuevas necesidades

econdmicas y sociales, de forma que junto a la
quiebra y el convenio preventivo se regulan pro-
cedimientos especiales de sansamiento ¢ reorga-
nizacién de empresas en crisis para supuestos
también especiales. A este esquema de «peque-
fias reformas» responden las efectuadas por orde-
namientos como el italiano (Ley de 30 de abril de
1979, sobre «administracion extraordinaria» de
grandes empresas en crisis), el austriaco (con dos
leyes de 1 de julio de 1982, modificando la legis-
lacién sobre convenio y sobre concurso) y el griego
{Ley sobre «Organizacion del restablecimiento eco-
némico de empresas» de 1983). En este mismo
sentido se orienta el proyecto de reforma beiga
{Proyecto de Ley sobre las quiebras de 1992).

2. Sistemas de tratamiento
en Derecho comparado

Desde el punto de vista juridico se suelen distin-
guir tres modslos de legislacion concursal euro-
pea: modelo latina, modelo germanico y modslo
anglosajon. Pero, como apuntadbamos, los gran-
des cambios producidos en algunos de estos mo-
delos clasicos (francés e inglés), junto a las refor-
mas sectoriales que se han producido en otros
ordenamientos o los proyectos de reforma que se
ofracen en algunos ordenamientos en trance de
aprobacion, dejan en una cierta obsolescencia la
clasificacion tradicional apuntada sin que todavia se
haya abierto paso una nueva clasificacion. De ahi
gue en nuestra exposicion nos limitemos a descri-
bir las lineas generales de regulacién de aquellos
ordenamientos que se perfilan como los mas
representativos de la Europa Comunitaria y que, en
alguna medida, han constituido los troncos y sis-
temas histéricos de regulacién, como son —si-
guiendo basicamente un orden cronolégico en su
promulgacién— el Derecho concursal aleman, el
taliano, el francés v el inglés.

2.1. Derecho aleman

La legislacién concursal alemana vigente res-
ponde, con algunas modificaciones sectoriales, a
las pautas marcadas por el Derecho concursal del
siglo pasado.

La normativa concursal alemana se encuentra
contenida en dos leyes fundamentales, la «Konkur-
sordnung» (ley de quiebra), de 1 de octubre de
1879 (modificada el 17 de mayo de 1988), v la
«Vergleichsordnungy (Ley del convenio extrajudi-
cial} de 1 de abril de 1935 (modificada sucesiva-
mente por las leyes de 21 de diciembre de 1940,
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8 de junio de 1957, 24 de mayo de 1968, 27 de
junio de 1970 y 29 de julio de 1976).

Asi se estructura a través de dos procedimien-
tos: la quiebra, como procedimiento general para
el tratamiento de la insolvencia de cualquier deu-
dor (empresario o no} y junto a él, pero sin punto
de conexion juridica, el convenio preventivo, diri-
gido a la consecucion de un acuerdo entre el deu-
dor y los acreedores.

La quiebra: Responde al esquema clasico —en
su dia fue modélica— del que se pueden destacar
los siguientes rasgos: se configura como un pro-
cedimiento sumamente formalista dirigido a la {i-
guidacién del patrimonio def deudor insolvente lle-
vado a cabo por los sindicos. Puede ser instada por
el propio deudor o por los acreedores —nunca
puede ser declarada de oficio por el juez— y se
fundamenta en el estado de insolvencia del deu-
dor que ha de ser constatado por el juez. El con-
cepto de «insolvencias no aparece definido por ¢l
legislador y ha sido la jurisprudencia la que ha ido
definiendo et concepto de forma que por insolven-
cia se entiende la situacion de fondo de imposibi-
lidad de asumir las deudas contraidas. El juez no
debe limitarse a constatar la existencia de simples
indicios (ejecuciones, efectos no pagados, etc.), sino
que debe asegurarse que se trata de una situacion
que hace imposible el mantenimiento de la empresa.

Se ha sefialado que el espiritu y eje de la nor-
mativa de quiebras alemana lo constituye la pro-
teccién de los acreedores, actuando la «par con-
dicio creditorum» como principio cardinal del
procedimientc. No obstante, ello no es obstaculo
para el reconocimiento de un sistema de privile-
gios concursales muy supetior al establecimiento
en otros ordenamientos.

El convenio: Busca evitar la quiebra del deudor.
La Ley prevé que el deudor pueda ofrecer a los
acreedores diversas soluciones para poder evitar
la quiebra de la empresa en crisis. Para eilo habra
de formular la propuesta que mas adhesiones ob-
tenga y que sea la mas indicada a la situacion pa-
trimonial existente. Las propuestas posibles son las
siguientes: 1) Convenio de espera:. el empresario
propone una moratoria para el pago de sus deu-
das (dilacién); 2) Convenio de quita: la Ley prevé
que et empresario pueda ofrecer una quita o re-
baja en los créditos de sus acreedores pero hasta
un limite, ya que el porcentaje minimo que puede
ofrecerse a los acreedores aparece fijado en la
Ley en el 35 % del importe de los créditos, y
3) Convenio de cesion de bienes. prevé la cesién
de los bienss y una realizacién minima del 35 % de
los créditos. Si no se obtiene tal porcentaje con la
liquidacién de los bienes, el deudor permansce
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obligado por la diferencia. Junto a ello, se prevé la
posibilidad de establecer combinaciones de las tres
posibilidades.

El procedimiento no presenta aspectos peculia-
res, Se designa un administrador provisional que
actiia en interés de los acreedores y el acuerdo ha
de ser aprobado segun las mayorias previstas en
la Ley.

Derecho proyectado. Mayor importancia pre-
senta la exposicidn, siquiera sea sucinta, de las
nuevas directrices de regulacion que aparecen
consagradas en el Proyecto de ey Concursal,
cuyo dltimo texto aparece publicado en el Boletin
del Bundestag de 15 de abril de 1992,

Se trata de una «gran reforma» del Derecho con-
cwrsal aleman, que viene a transformar radical-
mente los procedimientos y las instituciones exis-
tentes. En lineas generales, se puede apuntar que
el proyecto prevé un Unico procedimiento (unifi-
cando los tradicionales quiebra y convenio) & intro-
duce una via reorganizativa de solucion a la crisis
econdmica empresarial que constituye una nove-
dad en el Derecho concursal aleman.

El procedimiento podra ser instado por el deu-
dor —principalmente— o por los acreedores ante
un estado de insolvencia que conducira a la liqui-
dacion o a la reorganizacion de la empresa (reflo-
tamiento) en funcidn de las concretas condiciones
que presente la empresa deudora.

La liquidacidn corresponde, mas o menos, al ac-
tual procedimiento de quiebra, con las debidas co-
rrecciones (basicamente, medidas dirigidas a agili-
zar el procedimiento y a suprimir gran parte de los
privilegios hoy existentes, sobre todo aquellos a fa-
vor de los trabajadores y de la Hacienda; inten-
tando hacer a los acreedores quirografarios y, por
tanto, tratarlos sobre el mismo plano).

La reorganizacion servira para sanear las empre-
sas en crisis, con procedimientos econdmico-em-
presariales de tipo financiero y organizativo, de
forma que para cada empresa se estudiara un pro-
cedimiento de saneamiento «ad hocs, lo impor-

‘tante es que la empresa debera funcionar tras la

reorganizacion.

Se prevé también un procedimiento previo que
se desarroliara del modo mas rapido posible y que
servird para examinar y determinar si la empresa en
crisis es susceptible o no de saneamiento. En fun-
cién del resultado de este preexamen se aplicara
un procedimiento u otro,

2.2, Derecho italiano

La legistacion concursal italiana («Legge Falli-
mentare» de 16 de marzo de 1942) recoge una




pluralidad de procedimientos concursales recon-
ducibles, en tanto procedimientos menores, al pro-
cedimiento de quiebra (faillite). En la Ley se con-
tiene, junto al procedimiento de quiebra, la
disciplina del concordato preventivo, la administra-
cion controlada, de la liquidacion forzosa adminis-
trativa (es el equivalente de la quiebra para aque-
llas empresas que por la naturaleza de su actividad
son de interés publico, seguros, bancarias, etc.) y
al margen de la «Legge Fallimentare» se establece
un procedimiento para las grandes empresas en
crisis denominado de administracion exiraordinaria
(Ley de 3 de abril de 1979), que es sustancial-
mente una liquidacion forzosa administrativa para
las grandes empresas en crisis (elegida en funcion
de las dimensiones y no de la tipologia de su acti-
vidad).

La apertura de estos procedimientos aparece
conectada a tres requisitos: primero, la condicion
de empresario comercial del deudor ya que no se
aplican a los deudores civiles, y segundo, una si-
tuacidén econdmica de crisis. Esta Cltima se vincula
al estado de insolvencia manifestado por el «in-
cumplimiento u otros hechos exteriores, los cuales
demuestren que el deudor no est4 ya en situacion
de satisfacer regularmente las propias obligacio-
nes». Esta definicion de insolvencia (art. 5 de la Ley)
no ha evitado la dificultad de interpretacién del
concepto, y asi nos encontramos con que en oca-
siones los jueces se han concretado para su de-
terminacion a la existencia de un desequilibrio en-
tre activo y pasivo (desbalance), mientras que en
otras ocasiones se ha puesto de manifiesto gue el
desbalance no integra por s solo el estado de in-
solvencia 0 que éste puede subsistir sin que exista
desbalance o desequilibric entre el activo y el pa-
sivo. La doctrina se muestra partidaria de acudir
aqui a factores de funcionalidad que puedan tra-
ducir la situacion que presenta el balance.

Asi, se sefiala que perfectamente podemos en-
contrarnos con una empresa con balance activo
pero privada de liquidez a causa de inversiones no
faciimente recuperables (mercancias invendibles)
que le impediran hacer frente a sus obligaciones, y
al contrario con empresas con desbalance crénico
pero con un gran criterio bancario y comercial que
le permite cambiar y afrontar continuamente el
vencimiento de las obligaciones.

El tercero es la necesidad de que el procedi-
miento sea instado por el deudor o los acreedores.
Aqui existen diferencias entre los procedimientos
apuntados. La quiebra puede ser solicitada tanto
por el deudor como por los acreedores, o decla-
rada de oficio por el juez en algunos supuestos. El
concordato preventivo habra de ser solicitado por

el deudor bajo unas condiciones determinadas, y
si no lo hace asi, 0 su propuesta de convenio no
prospera, se declarara la quiebra bien a solicitud de
un acreedor si el deudor no solicité el concordato,
bien de oficio por el juez, si habiéndolo solicitado
éste no cumplid con las previsiones de la Ley o el
convenio no se pudo llevar a cabo. Los demas
procedimientos siguen el mismo esquema que la
quiebra.

La quiebra aparece como procedimiento con-
cursal por excelencia, en el que se contiene el ré-
gimen de tratamiento general y como régimen es-
pecifico tendente a la liquidacién judicial de la
empresa. Ya hemos dicho que responde a la fina-
lidad liquidadora de la empresa, por lo cual se si-
gue el esquema general de desapoderamiento de
los bienes del deudor, nombramientos de sindicos
que los guarden y custodien hasta su total liquida-
cidn. Como tal procedimiento comporta la forma-
cién de dos masas, la masa de bienes y la masa
de acreedores y prevé la posibilidad de llegar a un
convenio de quiebra con el deudor que permita una
liguidacion de los bienes no tan costosa como la
que supone su realizacion judicial.

El concordato preventivo se configura como un
procedimiento concursal menor dirigido a evitar la
declaracién de quiebra cuando ello sea (til y sea
consentido por los acreedores. El procedimiento va
dirigido a regular un acuerdo entre el deudor vy los
acreedores siempre y cuando no se haya solici-
tado ya la quiebra por el deudor o por alguno de
sus acreedores, y garantizado por la homologa-
cion del juez. La Ley prevé dos formas: 1) el con-
cordato «solutorion, con el compromiso dsl empre-
sario, asistido por las eventuales fianzas o garantias
de pagar no solamente a los acreedores privilegia-
dos sino también a los comunes (quirografarios) en
una cuantia minima del 40 % de sus créditos den-
tro de los seis meses posteriores a la aprobacion
del convenio, y 2) el concordato por «cesio bono-
rum, que consiste en la cesion a los acreedores
de todos los bienes existentes en el patrimonio del
empresario a la fecha de la propuesta de concor-
dato, siempre que los bienes sean valorados de
forma que puedan cubrir al menos el 40 % de los
créditos de los acreedores comunes (quirografa-
rios). Durante su tramitacidn, el empresario per-
manece en la posesién de sus bienes, pero so-
metido a las autorizaciones del juez y asistido por
un comisario judicial que controla toda la gestién
del empresario.

El procedimiento implica la suspensién de todos
los procedimientos ejecutivos individuales, pero en
compensacion existe la posibilidad potencial de la
declaracion de la quiebra automatica en cuanto se
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verifiquen las situaciones previstas por el legisla-
dor. Sobre la base de una votacion positiva de los
acreedores, el Tribunal puede homologar el con-
cordato, pero no lo hara a pesar de la aprobacion
si éste no respeta las previsiones de la Ley,

La administracion controlada es un procedi-
miento pensado como elemento de prevencion v,
como tal, aplicable a las crisis temporales de las
empresas. Ante una dificultad temporal de una em-
presa se prevé el control de la gestion por parte del
tribunal a través de un comisario judicial.

El procedimiento comporta necesariamente la
suspension de los procedimientos ejecutivos indi-
viduales para permitir al empresario, cuya dificultad
se presume temporal, la posibilidad de recupe-
rarse sin ser perseguido por las reclamaciones de
pago. Pero como contrapartida se prevé que su
gestion sea controlada por un comisario judicial
durante el periodo para el que se declare (el pro-
cedimiento puede durar un méximo de dos afios),
con el riesgo de transformarse automaticamente en
quiebra (declaracion de oficio) en el supuesto de
empecramiento de la situacion econdmica.

Se trata de un procedimiento preventivo pero que
lleva en si mismo &l germen de la ejecucion, lo que
le distingue de cualquier otro procedimiento exis-
tente en el mundo que se configuren como meras
moratorias en los pagos. Este procedimiento tam-
bién precisa del acuerdo favorable de los acree-
dores pero no requiere ser homologado judicial-
mente, pues el control judicial se produce
previamente en el examen de la situacion econd-
mica que precede a la admision del procedimiento
por el juez.

La liquidacion forzosa administrativa representa
el equivalente de la quiebra para las empresas que
por la naturaleza de su actividad y del interés pu-
blico precisan un régimen especial. Basicamente se
trata de evitar la liquidacion judicial de la empresa,
no ya por el valor en si de ésta, sino sobre todo
por el servicio social que la empresa presta. Liqui-
dar y por tanto eliminar judiciaimente un banco, es
un heche socialmente grave que el legislador trata
de evitar, Pero para evitarlo es preciso contar con
la autoridad del Estado a través de entes adminis-
trativos que permitan liquidar la empresa sin que
ello repercuta en el servicio social publico.

El procedimiento se desarrolla sobre la base de
la constatacion judicial del estado de insoivencia
por parte del tribunal competente, al cual se acom-
pafara el decreto del Gobierno que abre el pro-
cedimiento. La valoracion del pasivo es competen-
cia del tribunal, rnientras que la actividad de ges-
tion y de liquidacion corresponde al comisario ju-
dicial, designado y vinculado por la Administracidn,

cuya actividad ha de ir dirigida no solamente a la
liquidacién de los bienes sino sobre todo a la flnq-
lidad perseguida por la liquidacion forzosa admi-
nistrativa.

Finalmente, la administracion extraordinaria es,
en esencia, una liquidacion forzosa administrativa
para las grandes empresas en crisis. Se trata aqui
de un régimen especial por las dimensiones de la
empresa y no por la tipologia de su actividad, de
forma que solo se someten al mismo empresas _de
grandes dimensiones, calculadas en base a crltg-
rios taxativamente fijados por la Ley. EI procegil-
miento busca dar respuesta a la sensibilidad spmal
y al dario irreparable que supone admitir la quiebra
sin soluciones intermedias de estas grandes em-
presas. Por ello se considera importante, antgs de
liegar a la quiebra, establecer un procedimiento
que, aun articulado sobre una declaracion del es-
tado de insolvencia por parte de un tribunal ordi-
nario, permita después al poder sjecutivo, a la ad-
ministracion publica, intervenir en él con la finalidad
de salvar a la empresa sobre la base de un plan de
saneamiento.

Particularmente importante es la aplicacion de la
misma a los grupos de empresas incluso cuando
alguna de las empresas del grupo {en estado de
insolvencia) no retine los requisitos subjetivos para
su admision (dimensiones). Los grupos son indivi-
dualizados a través de diversos criterios, como el
control directo o indirecto de una sociedad por otra,
la identidad de los érganos directivos, la conce-
sién de créditos o garantias de una sociedad a la
otra, y asi sucesivamente.

En esencia, el procedimiento implica la desig-
nacion de un comisario (por la administracion) que
procede a la gestion de la empresa, cuya dnica
particularidad esta constituida por la fuerte tenden-
cia a la continuacion del gjercicio de la empresa
sobre la base de un programa de saneamiento.
Para facilitar la ejecucion del programa se prevé la
posibiliad de que el Estado presente garantia para
las obligaciones asumidas por la empresa una vez
abierto el procedimiento. En los supuestos en que
los intentos de saneamiento no obtengan el efecto
esperado, a l[a administracion extraordinaria le si-
gue la declaracion de quiebra.

2.3. Derecho francés

El Derecho concursal vigente contiene la refor-
ma introducida por la legislacién de 1985, en-
trando en vigor el 1 de enero de 1986 (Ley de
«Redressement et Liquidation judiciaires des en-
treprisesy, de 25 de enero de 1985, y Decreto de
27 de diciembre de 1985, que desarrolla la Ley).
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La finalidad de la Ley, segin se sefiala en la
misma, es permitir conservar la empresa, mante-
ner el activo y el empleo y el pago del pasivo. Pero
la novedad del sisterna es que la institucién con-
cursal no aparece ya construida sobre las relacio-
nes del deudor con sus acreedores, sino que se
elabora pensando esencial y basicamente en la
propia empresa, que es lo que interesa salvar an-
tes que nada; de ahi que lo primero que se analice
sean las posibilidades de «reflotamientor que éstas
presentan. Esta eleccién del objetivo esencial del
derecho concursal va a entrafiar profundas modi-
ficaciones en el procedimiento.

Procedimiento unico: El eredressement judicialy
es el unico procedimiento contemplado en la Ley
{sustituye a los tres procedimientos anteriores:
suspension provisional de persecuciones, regle-
ment judicial y fiquidacién de bienes) y se aplica a
todos los empresarios, individuales o sociales, a
todo artesano y a toda persona juridica de dere-
cho privado, a peticion basicamente del propio
deudor o de los acreedores siempre que la em-
presa se encuentre en una situacion de «cesacion
en los pagos». La propia Ley (art. 3.°) pasa a definir
© qué se entiende por cesacién en los pagos, al se-
fialar que el procedimiento de «redressement judi-
cial» podra abrirse «a toda empresa que esté en fa
imposibilidad de hacer frente al pasivo exigible con
su active disponibles, definicion que no hace sino
reproducir el Gitimo estado de la jurisprudencia.

En fa legislacion anterior, la cesacién de los pa-
gos no aparecia definida, lo que permitié una evo-
lucion de la jurisprudencia, la cual mantuvo en un
primer momento una concepcidn puramente ma-
terial, interpretando por tal la paralizacion de los
pagos (arrét), después pasd a concretarlo en
aquella situacion en que el deudor se encuentra
«desesperado v sin salidar, para llegar a la fase pre-
cedente a la vigente Ley que mantenia «a imposi-
bilidad para el deudor de hacer frente a su pasivo
exigible con su activo disponibles.

Le corresponde al tribunal el constatar la situa-
cidn scondmica del deudor v si ha habido o no ce-
sacion en los pagos y con qué alcance. De ahi que
se prevea que haya de buscar de oficio todos los
hechos y elementos que puedan permitide discer-
nir si efectivamente hubo una cesacién de pagos
0 contrariamente determinar que ésta no existio.
Para ello habré de conocer las situaciones finan-
cieras y econodmicas, comparar el pasivo exigible y
el activo disponible, controlar las declaraciones y
elementos que le son sometidos a su considera-
cidn, ya que goza de un poder soberano.

En la determinacion de la cesacidn de los pagos
han de tomarse dos factores o elementos en con-

sideracién: 1) el pasivo exigible, en el sentido es-
tricto del término, y 2) el activo disponible. Aqui se
viene a entender por activo disponible lo existente
en cuentas financieras y el realizable susceptible de
una conversion inmediata. Obviamente, el legisia-
dor sefiala que el tribunal que valora la situacién
econdmica de! deudor no podra tomar en consi-
deracion aquellas sumas que el deudor haya ob-
tenido o intente obtener por procedimientos frau-
dulentos o ruinosos y con las cuales intente
procurarse liquidez temporal a fin de cubrir el pa-
sivo exigible. Aunque el tribunal es soberano en su
decision, como apuntabamos, ello no significa que
ésta no haya de aparecer justificada, de forma que
el tribunal habra de apoyar su decisidn de abrir o
no el juicio, e indicar los elementos y hechos so-
bre los cuales se apoya para tomar tal decision
sobre que los mismos constituyen legalmente o no
la cesacion de pagos (recurrir a la Corte de Ca-
sacion).

Una vez iniciado el procedimiento, éste permite
dos regimenes y, a su vez, cada uno de éstos
pueden seguir dos soluciones.

Dos regimenes: Para adaptar el procedimiento
a la importancia de la empresa la Ley prevé: 1) un
régimen general, de «redressement judicialy apli-
cable a las grandes empresas. Aunque de hecho
se puede estimar que no serd aplicable méas que
alrededor de un 3 % de las empresas, es consi-
derado por la ley como el régimen de derecho co-
muan, y 2) un régimen simplificado aplicable a las
pequenas y medianas empresas.

Dos fases: La division del procedimiento en dos
fases reposa sobre la idea de que, antes de deci-
dir la suerte de la empresa, conviene saber si ésta
es viable y si existen una o varias proposiciones de
reflotamiento, y si éstas son realizables. Es por o
que en los dos regimenes se ha establecido una
fase previa: 1) periodo de observacidn, en el curso
del cual habré de establecerse un balance econo-
mico y social (régimen general) o un informe sobre
la situacién econdmica y social de la empresa
(procedimiento simplificado) y un proyecto de plan
de reflotamiento (saneamiento} de la empresa que
determine las perspectivas de reflotamiento en
funcion de las posibilidades del activo, ! estado del
mercado y de los medios de financiacién disponi-
bles, y 2) la fase de decisién y ejecucion. Tras el
periodo de observacion y el estudio de la informa-
cian apuntada, el juez decide o bien la continua-
cion de la empresa segun el plan, o su cesidn, si
es lo previsto en el mismo (redressement). Cuando
ninguna de estas dos soluciones aparezca como
posible, se procederd a la liquidacién de la em-
presa (liquidation judiciaire).
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Tambien ha de destacarse que uno de los as-
pectos mas significativos de la reforma francesa
estriba en la participacién institucional de los tra-
bajadores en el procedimiento. En concreto, se les
otorga a éstos un doble tratamiento institucional: de
una parte, el que se recoge a través de las institu-
ciones tradicionales de los trabajadores, comités de
empresa o delegados del personal que se perso-
nan en el procedimiento, y de otro, con la creacion
de un organo especifico: el representante de los
trabajadores. Se trata de dos categorias de inter-
vinientes distintos y con funciones diversas.

2.4. Derecho inglés

El Derecho concursal inglés, configurado bajo
nuevas pautas de unidad, aparece estructurado a
través del procedimiento de quiebra, como proce-
dimiento general y de caracter liquidatorio, el Con-
venio preventivo que se presenta como auténtica
alternativa a la quiebra vy un procedimiento nuevo
dirigido a sanear la situacion econdmica del insol-
vente para el cual existen todavia razonables pers-
pectivas de funcionamiento (este procedimiento
aparece regulado en la «Companies Act» de 1985
y es de aplicacion exclusiva a las sociedades por
acciones),

La normativa vigente se encuentra contenida en
la «insolvency Act» de 1985, y para el tratamiento
de la quiebra de las sociedades de capital («com-
panies») la normativa se complementa con el régi-
men previsto en el nuevo «Companies Ach de 1985,

Unidad en su aplicacién, pues la Ley prevé la
aplicacién por igual al deudor civil, a los empresa-
rios individuales, a las sociedades personalistas
{tpartnerships») y las sociedades andnimas o de
capital, en general («ccompanies»). Y unidad de sis-
tema, porque los procedimientos previstos podran
instarse siempre que se den alguno de los actos o
acontecimientos que la Ley enumera y cuya sola
observancia provoca la apertura de cualquiera de
los procedimientos, se produce asi la unificacion
del presupuesto objetivo de los procedimientos re-
gulados permitiendo la ruptura de la distincién tra-
dicional entre quiebra y convenio.

A este respecto ha de destacarse que una de
las peculiaridades tradicionales del derecho can-
cursal inglés estriba en que la determinacién de las
causas desencadenantes de la apertura de un pro-
cedimiento concursal aparecen enumeradas taxa-
tivamente en ta Ley, de forma que el deudor que
se encuentra en uno de los supuestos actos de in-
solvencia previstos por la Ley manifiesta, por elio
mismo, la situacion irreversible de crisis econd-
mica. Pues bien, con la finalidad de atemperar el

riguroso automatismo de {al disciplina, el legislador
permite a la Corte encargada de conocer de la si-
tuacién de la crisis economica, rechazar la de-
manda de guiebra cuando —aun cumpliéndose un
acto de insolvencia— se constate fa capacidad del
patrimonio del deudor en relacidn a las obligacio-
nes contraidas.

Otro de los aspectos mas significativos y rele-
vantes de la reforma inglesa lo constituye el reco-
nocimiento de un nuevo organo concursal: el «ln-
solvency practitioner», Se trata de un profesional,
revestido de la necesaria autorizacion administra-
tiva, particularmente experto en la tramitacion de los
procedimientos concursales cuya finalidad esen-
cial es preservar y garantizar los derechos de los
acreedores a partir de sus conocimientos técni-
Cos.

Respecto a la regulacion de los procedimientos
concretos, ha de sefigfarse que la quiebra aparece
configurada con ese doble caracter de procedi-
miento en el que se contiene el régimen general de
tratamiento de los procedimientos concursales y
como el procedimiento clasico con finalidad liqui-
datoria, pero también en su régimen se han intro-
ducido importantes novedades para adaptario a las
necesidades actuales (ya hemos apuntado la sua-
vizacién del rigor en la aplicacién del presupuesto
objetivo de la quiebra, agilizacién del procedi-
miento, equiparacion de los acreedores, efc.).

Bl Convenio aparece regulado con una finalidad
clara de favorecer al deudor, viniendo a constituir
una efectiva alternativa a la liquidacién de la em-
presa, sin que ello implique una pérdida de la tu-
tela de los derechos de los acreedores, ya que en
cualquier momento, sea antes o después de la
apertura de la quiebra —paralizando, en este casgc,

€l procedimiento de quiebra ya iniciado—, el deu-

dor puede presentar a la Corte una instancia para
la elaboracion de un procedimiento cautelar que
tenga por objeto la totalidad de su patrimonio («in-
terim ordem), a fin de que se le permita someter la
prapuesta de convenio al examen de los acreedo-

res.
Admitida ta propuesta, la Corte nombra un «co-

misario judicials (designacion que ha de hacerse
entre los «dnsolvency practitioners»), el cual habra
de colaborar con el deudor en la elaboracion del
Convenio sobre la base de fa documentacidn con-
table aportada por el propio deudor, verificando un
examen de la situacion patrimonial y de las posibi-
lidades de que el Convenio prospere para los
acreedores. Si la propuesta del Convenio no apa-
rece digna de consideracion a juicio del comisario
judicial, la Corte revoca el procedimiento cautelar;
si, por el contrario, el comisario judicial se pronun-
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1. Introduccion

En este trabajo se describen dos textos legales
sobre insolvencia y quiebra, el de Estados Unidos
y el del Reino Unido, y se contempla su eficiencia
comparandolos segun determinados parametros.

Los principios basicos de ambos sistemas difie-
ren en algunos aspectos fundamentales. El princi-
pal objetivo del capitulo 11 de la Ley Concursal es-
tadounidense de 1978 consiste en continuar con la
actividad de la empresa, incluso si ello reduce las
cantidades a percibir por los acreedores (2). Por
consiguiente, la ley ha sido disefiada deliberada-
mente ¢on una fuerte orientacion hacia los deudo-
res. Se conceden sustanciales derechos al con-
sejo de administracion de la compafiia para gue
contintie las actividades de la empresa, mientras se
disefia un plan de reestructuracion. Por el contra-
rio, el principal objetivo de la ley inglesa es la satis-
faccion de los acreedores. Por tanto, el Reino Unido
ha tenido, al menos hasta 1986, una ley orientada
hacia la salvaguarda de los derechos de los acree-
dores. Mediante esta ley, la compariia se sitia in-
mediatamente bajo control de un experto en pro-
cesos concursales, que representa los intereses de
los acreedores y, en ciertos casos, solamente de
los acreedores en posesion de deuda garantizada.
El problema que presenta este sistema es que re-
duce el valor de la compariia, ya que favorece su
liquidacién prematura. La introduccion de la figura
del administrador en la Ley Concursal de 1986 (in-
solvency Act) se disefid para desplazar el énfasis
hacia un sistema orientado a los deudores. Por
tanto, se le califica a veces, incorrectamente como
argumentaremos mas adelante, como el equiva-
lente britanico del capitulo 11.

Por determinadas razones, resulta interesante
realizar comparaciones intemacionales. Primero, el
gran incremento de insolvencias provocado por la
recesion en Europa occidental, durante los prime-
ros afnos de la década de los noventa, deberia
conducir a una revision profunda de los procedi-
mientos concursales por tos poderes publicos, para
determinar si determinados preceptos legales pro-
porcionan los incentivos adecuados para liquidar o
mantener las actividades de una compaiiia insol-
vente (véase White, 1991). Segundo, las naciones
emergentes en el Este de Europa tienen que esta-
blecer sus propias regulaciones, y este trabajo
proporciona informacién sobre los puntos fuertes y
débiles de las regulaciones orientadas tanto hacia
los acreedores como hacia los deudores. Tam-
bién, cuando la CEE armonice ias regulacicnes
concursales de los palses de la Comunidad debe
escoger un modelo adecuado como base de la ar-




monizacion. Tercero, las compafias que realizan
actividades de caracter internacional deben tener
en consideracion que los costes del concurso, di-
rectos e indirectos, pueden variar mucho depen-
diendo de la jurisdiccion. Asi, las actividades de
prestamistas y prestatarios deben reflejar los cos-
tes y beneficios de cada jurisdiccién.

En la seccion 2 del trabajo, analizamos los cri-
terios que deben utilizarse para juzgar la eficiencia
de una Ley Concursal, En la seccién 3 describi-
mos el procedimiento britanico con cierto detalle y
en la seccién 4 se describe el procedimiento
estadounidense, especialmente el capitulo 11. La
seccion 5 aclara las diferencias existentes entre
ambos procedimientos, vy la seccién 6 considera
cada procedimiento a la luz de los estandares de-
finidos en la seccién 2. En las conclusiones se dis-
cuten los posibles cambios a introducir en la Ley
britanica.

2. Criterios para juzgar la eficiencia de una Ley
Concursal

Utilizamos cinco criterios para juzgar la eficien-
cia de una Ley Concursal.

a) Liquidacion prematura y diferida.

La primera consiste en analizar la coherencia de
los resultados del concurso segun criterios de eva-
luacion econdmica. Deberian acometerse mas in-
versiones si la rentabilidad obtenida con ello por
todos los acreedores excede a la rentabilidad exi-
gida a la inversién. Si, en estas condiciones, no se
lleva a cabo la inversion y los activos de la com-
pania se liquidan, estamos en presencia de una li-
quidacion prematura. Por el contrario, cuando se
toma una decisién de inversién pero la compariia
es mas valiosa si se disuelve en el acto, estamos
ante una liquidacion diferida. Puede presentarse
una liquidacion incorrecta, por ejemplo, cuando no
existe suficiente informacién sobre los valores re-
lativos de liquidacién y permanencia operativa.
Tambien, una comparia puede venderse prema-
turamente, originando una reduccion en el valor de
la deuda ordinaria. Esta reduccion puede deberse
a que los acreedores preferentes controlan la com-
pafia.

b) Adaptacién a las condiciones juridicas de las
deudas.

El segundo se relaciona con el grado en que el
procedimiento minimiza los problemas de |a rees-
tructuracion. La eficiencia puede interpretarse por
la rapidez y bajo coste del procedimiento para
mantener la prelacion de los créditos. Por ejemplo,
un procedimiento que proporcionara a los acree-

dores fuertes incentivos para renunciar a algunos
de sus derechos en favor de los accionistas viola-
ria el acuerdo original entre prestamista y presta-
tario. Estas violaciones pueden alterar el resultado
de la reestructuracion.

¢) Costes directos del concurso.

El tercero es el monto de los costes directos im-
productivos (deadweight) del procedimiento con-
cursal, que incluyen los gastos legales y de audi-
toria.

d) Exceso o defecto de inversiones,

El cuarto son los costes indirectos, como opor-
tunidades de inversion perdidas o un exceso de in-
version inducido por el proceso concursal. La pér-
dida puede producirse porque no se puede obtener
nueva financiacién, o debido a transferencias de
valor en favor de los acreedores actuales, cuyos
derechos tienen prioridad sobre la nueva financia-
cion. Estas transferencias reflejan una reduccién del
rnesgo de sus creditos y, por tanto, un incremento
de su valor, ya que la nueva financiacién tiene ca-
racter subordinado, respecto de los acreedores
anteriores.

e) Derechos de otros interesados.

El quinto son los costes soportados por ofros in-
teresados como empleados, proveedores, clientes
y Estado, a los que generamente no se les consi-
dera dentro de los acreedores financieros de la
compariia en caso de incumplimiento, siendo por
tanto excluidos de la decisién de liquidacién o con-
tinvacion de operaciones mercantiles. Algunos
ejemplos son: el coste extra de los recambios para
safisfacer las garantias de anteriores clientes im-
puestas por la decision de liquidar (véase Titman,
1984) v la rescision de los contratos en vigor con
ios empleados (véase Schleiter y Summers, 1988).

3. El procedimiento britanico

Para analizar ! procedimiento inglés, resulta util
distinguir entre el periodo anterior a la Ley Concur-
sal de 1986 y el subsiguiente. Esta Ley (nsolvency
Acl) de 1986 se redacté a partir de un informe de
ta Comision Real sobre Insolvencias, conocido
como Informe Cork (Cork Report, 1986).

Con anterioridad a la citada Ley existian tres po-
sibles vias para la reestructuracién formal:
a) liquidacion, b) nombramiento de sindico (recei-
vership} o de sindico-administrador (administrative
receivership) y ¢) reestructuracion voluntaria. A
partir de 1986 se introdujo un cuarto procedi-
miento consistente en el nombramiento de un ad-
ministrador. Este (iltimo es totaimente diferente del
sindico-administrador.
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3.1. Liquidador

Cualquier acreedor con un crédito que exceda
de 75 libras, o la compaia misma, pueden instar
al nombramiento de un liquidador. No obstante, en
las liquidaciones forzosas es preceptivo el permiso
del Tribunal Mercantil, el Tribunal de la Cancilleria.
A esta peticion puede oponerse la propia compa-
fila o cualquier acreedor.

El papel del liquidador consiste en vender acti-
vos en cantidad suficiente, en su totalidad o en
parte, para satisfacer todos los créditos. El liqui-
dador también debe supervisar la distribucion de
fondos a los acreedores y la liquidacion ordenada
del negocio.

3.2. Sindicatura (receivership)

Un acreedor nombra a un sindico (receiver). Di-
cho acreedor recibe el nombre de «representados
{(appointor). El acreedor debe tener algun tipo de
garantia real sobre los activos de la compafia, que
se califica como garantia fija o flotante {fixed or
floating charge). Una garantia fija representa un
derecho sobre determinados elementos del inmo-
vilizado de la compariia como, por ejemplo, tere-
nos o construcciones; la garantia flotante puede
constituirse sobre un conjunto de activos, por
gjemplo, stocks de productos terminados o pro-
ductos en proceso.

El sindico se designa en relacion con un activo
en particular, mientras que el sindico-administrador
(The Administrative Receiver) actia sobre el con-
junto de activos de la compafia (o sustancial-
mente todos) (3). El sindico-administrador, si no
continda el negocio, realizara los activos afectos
para saldar la deuda con el poseedor de la deuda
garantizada, es decir, del representado. A conti-
nuacién transferira el balance sobrante a un liqui-
dador, si ha sido nombrado alguno, o a la compa-
fiia. Si no existe un acreedor con su crédito
garantizado, no resulta posible nombrar un sin-
dico-administrador. La 0Onica alternativa, antes de
1986, era la del nombramiento de un liquidador.

En principio, el nombramiento de sindico (recei-
ver) no puede realizarse excepto por causas téc-
nicas. No obstante, otros acreedores, con pagos
incumplidos, pueden salicitar el pago anticipado de
sus créeditos y si no se les satisfacen, pueden soli-
citar el nombramiento de un liguidador. Aungue el
sindico y el liquidador pueden actuar simultanea-
mente en la misma compariia, el nombramiento del
liquidador evitara normalmente que el sindico con-
tinGe las operaciones mercantiles. Por tanto, el sin-
dico puede tratar de persuadir a otros acreedores

de que su interés reside en evitar sl nombramiento
de un liquidador. Alternativamente, algunos de los
derechos de los acreedores pueden ser compra-
dos por el representado {(appointor) para evitar el
nombramiento de un liquidador, aunque éste es un
procedimiento poco frecuente.

El sindico decidira si la compafia debe conti-
nuar la actividad. Si el cash flow es positivo, fre-
cuentemente se decide continuar la actividad del
negacio. Si el cash flow neto es negativo, la com-
pafia solamente puede continuar si obtiene nue-
vos fondos, bien por venta de activos o bien con
una inyeccion de liquidez. Si la compafiia no puede
seguir operando o resulta evidente que el valor de
realizacidn excede al valor de actividad, el sindico
vendera los activos,

El sindico es personalmente responsable de
cualguier pasivo que se origine tras su nombra-
miento. Sin embargo, estos pasivos pueden ser
satisfechos con lo obtenido por la venta de los ac-
tivos. Un sindico nombrado para dirigir una com-
pafiia que tiene un cash flow operativo negativo
tendra mucho cuidado antes de intentar allegar
nuevos fondos. La decisién de mantenimiento de
operaciones debe ser tomada con rapidez y, ge-
neramente, con escasez de informacién, asi que
en la mayoria de las ocasiones se escoge la via de
ia liquidacion, Cuando el negocio se vende como
conjunto operativo, con frecuencia se vende al
equipo gestor de la compafia, que es normal-
mente el postor mas alto, ya que tiene mejor infor-
macién sobre otros compradores potenciales.
Ademas, el deseo del sindico de realizar una venta
rapida puede afectar negativamente a los compra-
dores externos, que no estan suficientemente in-
formados (véase Jack, 1992).

El sindico es responsable ante todos los acree-
dores, en relacién con la prelacion de sus créditos.
La responsabilidad del sindico consiste en pagar al
acreedor que lo nombro, es decir, al acreedor con
una garantia fija. En el caso de sindicatura admi-
nistrativa, existe una responsabilidad respecto de
los acreedores preferentes mayor que respecto del
representado (appointor), y una responsabilidad
menor respecto a los acreedores ordinarios. No
obstante, como es nombrado y seleccionado por
un Unico acreedor, resulta probable que en situa-
ciones conflictivas, respecto a los acreedores no
preferentes, el interés del representado (gppointor)
tenga prioridad.

Para evitar que el sindico actie de forma que
perjudique a los demas acreedores, la Ley impone
diversas restricciones. Por ejemplo, el sindico tiene
la obligacién de vender los activos por su precio
real total. Otros acreedores tienen el derecho de
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demandar al sindico si creen que se ha compor-
tado de forma negligente con ellos. En un caso le-
gal, American Express versus Hurley (1983}, el sin-
dico resulté demandado con éxito por no haber
anunciado adecuadamente la venta de un activo.
Esta obligacion constituye una importante restric-
cion a los actos del sindico, si trata de favorecer a
su representado (gppointor) a expensas de otros
acreedores.

El representado (appointor) puede indemnizar al
sindico, pero resulta dificil obtener proteccion con-
tra la acusacién de negligencia. El sindico también
tendra que preocuparse de: a) los costes del pro-
cedimiento, especialmente si la compaiiia es pe-
quena; b} de la voluntad de los clientes de conti-
nuar en tratos con la compafia insolvente, y ¢) de
la necesidad de proporcionar garantias si ta com-
pafila ha de continuar |a actividad. Sobre todo le
preocupara una posible pérdida de reputacion, ya
que si se sospecha que ha actuado mal puede
quedar postergado y no ser designado nunca mas.
También hay un riesgo a su reputacién si vende los
activos demasfado deprisa. Sin embargo, la expe-
riencia demuestra que hay menor riesgo en una
venta rapida que en el allegamiento de nuevos fon-
dos para mantener las operaciones. La reputacion
del sindico es de la mayor importancia para él, ya
que un pequeno grupo de instituciones financieras
controla el nombramiento de una gran proporcién
de sindicos.

Ei siguiente caso de estudio ilustra el dilema po-
tencial que puede verse obligado a afrontar un sin-
dico.

3.3. Un caso de estudio: el sindico

Un acreedor que ostentaba una garantia real so-
bre dos hoteles designé a un sindico (receiver) que
determiné el valor de realizacién de los mismos
como edificios, en 1,2 millones de libras; asi-
mismo, llegé a la conclusion de que si continuaban
en funcionamiento estos activos podrian adquirir un

valor de 1,8 millones de libras. El representado

(&ppointor) ostentaba una garantia fiotante y se le
debian 1,8 millones de libras.

Los holeles estaban operando en su punto
muerto y, aunque el mercado secundario para ho-
teles era volatil, se encontraba en un periodo ex-
pansivo. El sindico decidié continuar la actividad.
Posteriormente, el tejado de uno de los hoteles se
desplomd y la reparacion, que ascendié a 100.000
libras, corrié por cuenta del representado (appoin-
tor). El resto de los acreedores rehusaron contri-
buir, ya que no pensaban que quedaria mucho para
satisfacer sus créditos. La reparacién del tejado

flustra sobre la existencia de un alto riesgo para €l
representado, cuando decide continuar las activi-
dades (going concern). Es decir, si hay que hacer
frente a una inversion, el resto de los acreedores
pueden negarse a contribuir aunque se beneficien
de ella.

Hubiera podido surgir un conflicto mucho méas
grave si la cantidad debida al acreedor hubiera sido
de 1,2 millones de libras en lugar de 1,8 millones.
Si hubiera sido de 1,2 millones, el valor realizable
hubiera igualado exactamente esta cifra; por con-
siguiente, el sindico hubiera tenido escasos incen-
tivos para mantener el negocio en funcionamiento
antes de su venta, ya que no hubiera podido incre-
mentar el valor de lo que correspondia a su repre-
sentado (appointor), mas bien le expondria a co-
rrer clertos riesgos de pérdidas. Por el contrario,
otros acreedores se hubieran beneficiado si el va-
lor de realizacion hubiese llegado a superar la cifra
de 1,2 millones de libras, aunque no hubieran par-
ticipado de las pérdidas en caso de obtenerse una
cifra inferior.

En esta ocasion, se formuld la siguiente pre-
gunta al sindico: «;Si el valor de realizacién hubiera
igualado el valor de la deuda con el representado,
hubiese usted tratado de mantener la actividad de
la compaiifa?» El sindico contestd afirmativamente,
ya que consideraba que tenia una responsabilidad
con el resto de los acreedores, y su reputacion se
incrementaria si conseguia vender el negocio por
una cifra superior a la de su valor de realizacion ac-
tual. Sin embargo, no consideraba que otros
acreedores hubieran podido demandarle si hu-
biese optado por la liquidacion inmediata. El resul-
tado es que los hoteles se vendieron en 3,1 millo-
nes de libras: suficiente para satisfacer la deuda
con el representado (appointor) y parte de los cré-
ditos de ofros acreedores.

3.4. Sindico versus liquidador

Aunque cualquier acreedor puede solicitar el
nombramiento de un liquidador, el sindico sola-
mente puede ser nombrado cuando la deuda esta
garantizada. Cuando la Unica posibilidad para la
compania es la de liquidacion, ambos tipos de pro-
cedimiento difieren poco. Es cuando existe la po-
sibilidad de mantener las actividades, cuando sur-
gen las diferencias. La potestad del sindico para
mantener el negocio en funcionamiento es mayor
que la del liquidador. Por gjemplo, algunos contra-
tos pueden resultar rescindidos por el sindico si no
se realizan los activos de la compafiia, y algunos
pasivos pueden ser congelados durante el periodo
de sindicatura. El liquidador debe tratar a todos los
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acreedores por igual al margen de la preferencia de
cada crédito. Por el contrario, €l sindico nombrado
a solicitud de un acreedor garantizado tiene sola-
mente responsabilidad ante su representado (ap-
pointor). En cambio el sindico-administrador tiene
un grado de responsabilidad mayor ante su repre-
sentado, pero también con el resto de los acree-
dores. En situaciones conflictivas, existen incenti-
vos para dar prioridad a los intereses de los
representados (appointors).

3.5. Ef administrador

La Ley Concursal (insolvency Acf} de 1986 cred
una nueva figura denominada administrador. El ad-
ministrador es nombrado por el Tribunal Mercantil,
que es una de las salas del Tribunal de la Cancille-
ria (Court of Chancery). El nombramiento se realiza
a propuesta de la propia compafiia o a solicitud de
cualquier acreedor. Al igual que €l sindico, el ad-
ministrador debe ser un experto en procesos con-
cursales.

El administrador representa a todos los acree-
dores y, puesto que no es nombrado por ningn
acreedor en particular, algunos de los conflictos
potenciales que surgen en el caso del sindico que-
dan mitigados. El administrador tiene poder para
diferir o congelar las reclamaciones de los acree-
dores; por ejemplo, el reembolso de préstamos y
el pago de intereses quedan congelados mientras
¢l administrador lo decida. Asimismo, el propietario
de un activo cedido en alquiler puede resultar pri-
vado del derecho a recuperarlo si el activo es im-
prescindible para la continuacién de las actividades.

El administrador, al contrario que el sindico, no
tiene responsabilidad personal por los pasivos sur-
gidos tras su nombramiento. También tiene mayor
poder para obtener financiacion. Una vez que el
administrador ha resultado designado, no puede
nombrarse liquidador o sindico hasta que un juez
anule la orden de nombramiento. Por el contrario,
la posicidn del sindico puede quedar debilitada si
otros acreedores deciden nombrar un liquidador.

Si el acreedor de una compariia, que ostenta ga-
rantia flotante sobre activos de la misma, nombra
un sindico-administrador, se evita normalmente que
el juzgado nombre un administrador (4). Los tribu-
nales, en este caso, carecen de poder discrecio-
nal, aungue crean que los intereses de fa compa-
fiila y de los acreedores quedarfan mejor atendidos
si s& nombrara un administrador. El cese del ad-
ministrador puede realizario también un tribunal; si
los acreedores se oponen a su plan, presentan un
plan alternativo y votan el fin del proceso de ad-
ministracion.

3.6. Administrador versus sindico

El informe del Comité de Revision, que se pre-
sentd al Parlamento en 1982, recomendaba la rea-
lizacién de ciertos cambios en la legislacion con-
cursal que hubiera acercado sensiblemente al
Reino Unido al contenido del capftulo 11 del c6-
digo estadounidense. Algunos consideraron que la
creacion de la figura de administrador cumplia este
abjetivo. El nombramiento lo efectia un tribunal de
justicia, tiene en cuenta los intereses de todos los
acreedores y tienen mayores poderes respecto a
las reclamaciones de los acreedores (véase Webb,
1991).

Algunos técnicos argumentan que (véase, por
ejemplo, Homan, 1989) uno de los propdsitos de
este procedimiento de nombramiento de adminis-
trador es una simple extension del modelo de sin-
dicatura administrativa. Con anterioridad a esta Ley,
solamente se podia nombrar un administrador si
existia un acreedor que ostentaba una garantia flo-
tante {with a floating charge). En ausencia de este
requisito, Unicamente se podia proceder al nom-
bramiento de un liquidador. La Ley de 1986 per-
mitia el nombramiento de un administrador aunque
no existiera una garantia flotante, esto es, cuando
no podia nombrarse un sindico.

Tal como hemos visto anteriormente, el nombra-
miento de un administrador queda normalmente
blogueado por el nombramiento de un sindico.
Puede existir este tipo de incentivo cuando existe
un conflicto de intereses entre acreedores garanti-
zados y acreedores no garantizados. Sin em-
bargo, es mas probable que se produzca una li-
quidacion prematura cuando el valor de la
compafia es diferente para cada grupo de acree-
dores. Es en esta situacién en la que el nombra-
miento de un administrador puede resultar mas in-
teresante, ya que es muy probable que tome
decisiones que maximicen el valor de la comparila
para todos los acreedores (5).

3.7. Negociacion y disefio de acuerdos

La alternativa a la reestructuracion formal, a tra-
vés de la legislacidon concursal, consiste en un pro-
ceso de negociacién en el que se resuelven los
problemas de la compariia con el acuerdo de los
principales acreedores. Alternativamente, la com-
pafia puede proponer un acuerdo voluntario se-
gun establece la Ley de 1986, o a través del juz-
gado, mediante el disefic de una propuesta de
acuerdo.

En el caso de una propuesta de acuerdo entre
los acreedores y ta compafia, ésta queda sujeta
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a la aprobacion del juzgado. El acuerdo se otor-
ga cuando el 75 % de cada tipo de acreedores
vota el plan de reestructuracion. Estos disefos
se han empleado en reestructuraciones comple-
jas, por ejemplo, la de Brent Walker. En estos ca-
s0s habia una multitud de acreedores y existia la
necesidad de evitar litigios futuros que pudie-
ran surgir con posterioridad al acuerdo volun-
tario.

Existe un importante cuerpo de legislacién que
afecta a la decisién de solicitar el concurso por el
Consejo de Administracién. La Ley Concursal de
1986 exige que un consejero solicite la valoracion
del concurso tan pronto como no existan perspec-
tivas razonables de evitar una liquidacién por in-
solvencia. Si el consejero no lo hace, puede ser
condenado a 15 afios de suspensién para ocupar
un cargo de consejero en cualguier compafia. El
efecto esperado de esta legislacion es que se pro-
duzca una declaracion del concurso en tiempo
adecuado que minimice las pérdidas para los
acreedores. Mas de 1.000 consejeros han sido in-
hahilitados por aplicacién de esta legislacién hasta
el mes de septiembre de 1991, y alrededor de 700
esperan juicio.

4. El codigo estadounidense
4.1, Historia

La Ley de Quiebra de 1978 sustituyo a la Ley
Chandler de 1938 como normativa reguladora de
los procesos de quiebra de empresa. El capitu-
lo 11 det Codigo permite a una compaiia conti-
nuar operando mientras se negocia un plan de
reestructuracion con los acreedores. Con anterio-
ridad a la introduccion de estos cambios, la com-
pafiia solamente podia continuar funcionando me-
diante un procedimiento extremadamente costoso
y complejo. Ademds del capitulo 11, el capitulo 7
se ocupa exclusivamente de los procesos de liqui-
dacion.

La introduccién del procedimiento del capitu-
lo 11 vino motivada por el deseo de incrementar la
posibilidad de que la compania pudiera emerger,
tras el proceso de reestructuracion, como una
compariia en funcionamiento (going concerm). Para
facliitar este proceso, los consejeros de la compa-
fiia pueden permanecer en sus puestos y se otor-
gan sustanciales derechos al deudor-gestor. La
base logica de este procedimiento reside en que
una ley mas orientada hacia los accionistas podria
mejorar las posibilidades de supervivencia de la
compariia.

4.2. El procedimiento del capitulo 11

El capitulo 11 establece que el deudor continta
la actividad mercantil, aunque en algunas ocasio-
nes los tribunales nombran un fideicomisario (frus-
tee) para supervisar las operaciones de la compa-
fiia, si los consejeros son cuipables de conducta
fraudulenta, La compafila puede continuar ope-
rando normaimente o, con permiso del juzgado,
puede vender activos o allegar fondos. Pero tal vez
el aspecto mas importante es que todo pago de
principal e intereses cesa mientras la compafia
esta acogida al capitulo 11. Los intereses conti-
nuan acumulandose para toda la deuda plena-
mente garantizada, peroc no para la deuda ordina-
ria o subordinada. Mas aln, la solicitud de quiebra
evita casi automaticamente que los acreedores
emprendan acciones contra el deudor, con &l pro-
posito de satisfacer sus créditos o ejecutar sus ga-
rantfas.

El deudor tiene derecho exclusivo para proponer
un plan de reestructuracion durante los 120 dias
subsiguientes a la peticién de quiebra, y tiene un
plazo adicional de 60 dias para obtener la aproba-
cién de sus acreedores. El juzgado puede, y de
hecho lo hace, extender el perlode de exclusividad
muchas veces, aunque los acreedores pueden
oponerse. La exclusividad resulta importante, ya
que solamente cuando el plan de reestructuracion
es aprobado por los acreedores y por el juzgado,
la reestructuracion podrd cumplir sus objetivos y los
acreedores podran recobrar sus créditos. Si el juz-
gado pone fin a la exclusividad del deudor, cual-
quier parte interesada, cualquier acreedor por
ejemplo, puede proponer su propio plan de rees-
tructuracién al juzgado y a los demas acreedores.

Un plan de reestructuracion agrupa a los acree-

dores en clases, generalmente atendiendo al cri-

terio de prelacion de los créditos. Los accionistas
son siempre una clase separada, y cada acreedor
garantizado forma también una clase distinta. La
aprobacion del plan de reestructuracion exige que
vote la mayorfa de los acreedores y los dos tercios
del valor nominal de la deuda de cada clase. En
determinadas circunstancias, el proponente de!
plan puede utilizar un procedimiento de particion,
para evitar que una clase particular de deudores se
margine, forzandoles a que acepten un procedi-
miento equivalente a uno de liquidacion, bajo las
reglas de la estricta prelacién. La liquidacion hipo-
tética es establecida por el juzgado tras una au-
diencia sobre valoracion. Aunque este procedi-
miento se utiliza como amenaza para convencer a
los acreedores disidentes de la conveniencia del
plan, raramente se utiliza.
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A los acreedores también se ies garantizan cier-
tos derechos. Por ejemplo, si una compaiiia soli-
cita acogerse al capftulo 11, los acreedores pue-
den solicitar la inmediata liquidacion de la
compania, 0 que se deniegue la peticiéon de quie-
bra. Los acreedores también tienen el derecho de
solicitar la quiebra forzosa de una compafia, aun-
que este derecho no es normalmente utilizado.

4.3. Procesos de reestructuracion auténoma
versus capitulo 11

Antes de acogerse al capitulo 11, la mayoria de
las compafiias intentan reestructuraciones infor-
males al margen del proceso de quiebra. Un pro-
ceso de esta indole puede entrafiar el intento de
conversion de deuda, la renegociacion de las con-
diciones de las obligaciones, la negociacion de una
reduccidn en el pago de intereses o la extensién
del periodo de vencimiento de las detudas. Estos
intentos implican, por lo general, menores costes
que el capitulo 11, ya que el tiempo de reestructu-
racidn resulta mucho mas breve,

No obstante, hay varias razones para gue estos
intentos fracasen y las compafias prefieran aco-
gerse al capitulo 11. En primer lugar, la Ley de
Contratos Financieros de 1939 (Trust indenture Acl)
establece gue la alteracion del principal, los inte-
reses o la fecha de vencimiento de una obligacion
en manos del publico exige la aprobacion del
100 % de los obligacionistas, lo que no es nece-
sario segln las provisiones legales del capitulo 11.
En segundo lugar, las provisiones automaticas del
capitulo 11 evitan que los acreedores ordinarios
traten de recuperar sus creditos, estableciendo un
orden estricto para la satisfaccion de los mismos.
En tercer lugar, los intentos al margen del capitu-
lo 11 pueden tener efectos fiscales adversos. Por
ejemplo, las condonaciones de deuda no estan
exentas de impuestos en los acuerdos tomados al
margen de la Ley de Quiebra, pero estan total-
mente exentos en las reestructuraciones del
capitulo 11. Finalmente, si una compania experi-
menta un cambio en el control como consecuen-
cia de los acuerdos, la posibilidad de trasladar
pérdidas con efectos fiscales a los ejercicios sub-
siguientes puede quedar muy restringida.

Otras ventajas adicionales del capitulo 11 son la
posibilidad de evitar juicios en marcha o potencia-
les. El capitulo 11 también hace sencilla la rees-
tructuracion de los activos de una compafia, ya
que un activo sobre el que consta una garantia real
puede ser enajenado si el juzgado lo aprueba.

Algunas companiias tratan de combinar los ba-
jos costes de un acuerdo de reestructuracion con

la no exigencia de unanimidad y las ventajas fis-
cales que otorga el capitulo 11, mediante una soli-
citud de quiebra previamente estructurada. Me-
diante este procedimiento, la compafila solicita
acogerse al capitulo 11 junto con un plan de rees-
tructuracion, que ha sido previamente aprobado
por el numero exigido de acreedores. De esta
forma se simultanea fa solicitud de quiebra con la
presentacién del plan de reestructuracion.

4.4. Un caso concreto

La reciente quiebra de las aerolineas Eastern
proporciona un ejemplo de la forma en que la na-
turaleza de ia Ley estadounidense, orientada hacia
el deudor, puede mantener una compaiia ope-
rando cuando lo mejor para los acreedores seria su
liquidacién. En el momento de solicitud de quiebra,
en el Distrito Sur de Nueva York, Eastern Airlines
afirmé publicamente que tenia fondos suficientes
(3.700 millones de ddlares) para satisfacer a todos
sus acreedores (3.400 millones de ddlares). Un afno
mas tarde, Eastern propuso pagar a sus acreedo-
res 1.600 millones de délares, mientras que en el
ditimo plan de reestructuracién propuso el pago de
850 millones de ddlares solamente. Cuando se li-
guidd la compaiiia, los acreedores recibieron sola-
mente 340 millones de délares.

Mediante estos intentos de reestructuracién for-
mal de Eastern, el juzgado traté de mantener & la
compafia en funcionamiento. Una parte impor-
tante del plan de reestructuracién fue la aproba-
cion por ef juez de la financiacion del deudor-ges-
tor {DIP) (debtor-in-posessiort) para permitir a la
comparnia continuar con las actividades, al tiempo
que garantizaba a los gerentes numerosas exten-
siones de exclusividad para formular planes de
reestructuracion. Desafortunadamente para los
acreedores de Eastemn, este plan les costd mas de
tres mil millones de dolares.

5. Diferencias entre la Ley Mercantil
estadounidense y la Ley britanica

En el cuadro 1 se comparan las caracteristicas
principales de ambos sistemas.

5.1. Control gerencial

En el Reino Unido, et Consejo de Administracion
tiene que abandonar el control de la compafia
cuando se nombra a un sindico, liquidador o ad-
ministrador. Los tres pertenecen a una clase de
profesionales altamente cualificados, acreditados
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CUADRO 1

COMPARACION DE LAS CARACTERISTICAS PRINCIPALES DE LOS PROCESOS DE INSOLVENCIA
EN EL REINO UNIDO Y EN ESTADOS UNIDOS

Caracterisiicas

Reino Unido: Sindicatura/Administracion

Estados Unidos: Capitulo 11

Control gerencial

Requisitos de solvencia

Congelacién de reclamaciones
de créditos

Gestion de los pasivos

Restricciones a la continuidad
de la compafiia

Financiacién posterior

Garantia del derecho residual
de los accionistas

Costes

Experto en procedimientos congursales: Los
anteriores gerentes deben abandonar el
contral

La compariia no puede cumplir pagos a los
acreedores

Casi completa congelacion en la sindicatura
y virtualmente completa en la administracicn

No existe poder discrecional en ia sindica-
tura y limitado en la administracion

Debe liquidar la compafia si al valor de liqui-
dacién es mayor que el de continuidad

Nueva financiacion, normalmente del acree-
dor garantizado con anterioridad a la venta
del negocic. De otros acreadores en la ad-
ministracion

Ninguna en la sindicatura. Alguna en la ad-
ministracion

Menores debido &) al plazo corta, b) que los
acreedores se implican minimamente en ol

Deudor-gestor: En la mayoria de los casos ios
gerentes anteriores retienen el control

No es necesaria la insolvencia de la com-
pafia

Congelacidn completa (excepciones: los
pagos de alquiler, por ejemplo)
Discrecionalidad total para renegociar las
deudas contra el deudor-gestor

Se exige (normalmente) cash-flow positivo

Financiacién disponible para el deudor-
gestor

En la mayorfa de los casos, desviacion de la
prioridad en favor de los accionistas

Mas altes debido a: a) pericdo largo, &) el
juzgado estd demasiado implicado en el pro-

proceso

ceso y puede retrasar las decisiones.

legaimente para intervenir en procesos concursa-
les. Por lo general son contables profesionales. Sin
embargo, en Estados Unidos los gerentes de la
comparia permanecen al frente de la misma du-
rante todo el proceso de reestructuracion, aunque
la compafia est4 sometida a una supervisién
constants por parte del juzgado. Por ejemplo, los
sueldos de los consejeros de Texaco, gue $e aco-
gi6 al capitulo 11, fueron parcialmente recortados
por €l juzgado. Al contrario que en el Reino Unido,
en Estados Unidos los procesos de insolvencia son
administrados por abogados y un grupo de exper-
tos en procesos de reestructuracion.

Segun Gilson (1989), la aita direccidn de aproxi-
madamente un 50 % de las compafiias insolventes
permanece en sus puestos de control durante el
periodo de reestructuracion. Incluso en caso de ser
sustituidos con permiso del juzgado, los nuevos
gerentes representan al deudor-gestor y son per-
sonas que conocen en profundidad el sector,

5.2. Liguidacidn versus continuacion
de actividades

En el capftulo 11 no se exige a los gerentes (ni
al juez) la obligacién de liquidar, incluso si el valor
de realizacién es mayor que el valor esperado de

continuacidn de la actividad. Esto implica que el
negocio podria seguir funcionando aunque fuese
mas rentable la liquidacion para los acreedores.
Eastern Airlines proporciona un ejemplo de un ne-
gocio gue se mantuvo a pesar de que los acree-
dores hubieran salido beneficiados con su liquida-
cion inmediata.

5.3. Costes de cada procedimiento

En general, los costes del procedimiento del
capftulo 11 serén superiores a los de la sindicatura,
ya que el sindico (y en menor medida el adminis-
trador) pueden actuar sin necesidad de informar a
los acreedores o al juzgado constantemente. En el
Reino Unido existen escasos ejemplos de discu-
siones sobre decisiones individuales, que exijan la
aprobacién de los acreedores, especialmente en
los procesos de sindicatura. Esta ausencia de con-
sultas constantes convierte a la sindicatura en un
procedimiento retativamente rapido y, por tanto, de
escasa duracion, puede que algunos meses o tal
VEZ semanas.

En el caso de Wickes, que sufrié un proceso de
reestructuracién en 1985, el periodo consumido
bajo el capitulo 11 se remonto a casi tres anos. Los
costes de reestructuracién totalizaron 250 millones
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de ddlares, de los que entre 75 y 120 se conside-
ran costes procesales directamente ligados al
capitulo 11. Estos costes representan entre un 16
y un 26 % del valor de la compafiia reestructurada.

6. Cddigos americano y britanico. Eficiencia

En la seccion 2 ofrecimos cinco criterios para
juzgar la eficiencia de una Ley Concursal. A conti-
nuacién se analizan a su luz los cédigos britanico
y estadounidense.

El primer criterio se basa en los incentivos para
liquidar prematuramente o para su diferimiento.
Aparentemente, el codigo americano proporciona
fuertes incentivos para continuar las actividades,
aunque sea mas aconsejable su liquidacion. Sin
embargo, el cddigo britanico, al poner el énfasis en
los derechos de los acreedores y, en algunos ca-
sos, al otorgar preferencia a un Unico acreedor,
puede conducir a una liquidacion prematura.

Este sesgo del codigo americano queda justifi-
cado por la existencia de un gran nimero de inte-
resados, como trabajadores y proveedores, que no
tienen voto en la decisién de liquidacién. No obs-
tante, el codigo americano logra este objetivo de
forma algo indirecta, otorgando potestad y valor al
deudor-gestor (debtor-in-possession) mas que di-
rectamente a este ofro grupo de interesados.

El sequndo criterio se refiere a la coherencia en-
tre el proceso concursal y las condiciones de los
créditos. El capitulo 11 otorga gran proteccion al
deudor-gestor (debtor-in-possession) y, en conse-
cuencia, no respeta la prelacion de los creditos. Se
otorga a los accionistas la opcién de realizar una
ganancia si el vator de la compaiiia se incrementa,
sin posibilidad de pérdida mayor si el valor dismi-
nuye. Esta opcidn aumenta su valor intrinseco, si
las partes pueden extender (0 amenazar con ex-
tender) el plazo de exclusividad del capitulo 11, ya
que una extensidn del periodo incrementa la posi-
bilidad de que el valor de la compafiia también se
incremente y de gque los accionistas reciban fon-
dos. Asimismo, cuanto mas largo es el perfodo
mayores son también los costes, cuyo peso so-
portan los acreedores.

Muchos autores, entre ellos Frank y Torous
(1989), y Weiss (1290), han llegado a la conclusion
de que las reestructuraciones realizadas bajo las
provisiones del capitulo 11 causan desviaciones del
criterio de estricta prelacién en favor de los accio-
nistas y de determinados acreedores. Ademas,
Frank y Torous {1992) han constatado gue esta
misma desviacion se presenta en las reestructura-
ciones y negociaciones voluntarias, y que son sus-

tancialmente mayores que las acaecidas bajo el
capitulo 11. El tamafio de estas desviaciones pro-
porciona una razén para comprender por qué el
capitulo 11 ha sido tan sistematicamente criticado.
La figura del sindico en el cédigo britanico brinda
un abanico de soluciones rdpidas a los derechos
de los acreedores y se tige totaimente por el prin-
cipio de prelacion. Esto se logra porque los acree-
dores consiguen el control de la compafia cuando
se inicia el proceso concursal formal. No obstante,
los acreedores ordinarios pueden resultar perjudi-
cados en la sindicatura y es demasiado pronto para
evaluar la figura del administrador. Sin embargo, lo
escaso de su utilizacion, puede que sélo unos
centenares en contraste con la utilizacion de la fi
gura del sindico, indica que no ha producido la
clase de camnbio radical en la Ley Concursal que
Cork previé. De hecho, la experiencia acumulada
no indica que esté funcionando como el equiva-
fente britanico del capitulo 11 (véase Holmes,
1990). Hay quien afirma que ésta no es la inten-
cidn de la nueva legislacion.

El tercer criterio es el volumen de los costes im-
productivos del procedimiento concursal, que in-
cluye todos los costes directos e indirectos asocia-
dos. En el capitulo 11 normalmente se producen
mayores costes que en el procedimiento de sindi-
catura, ya que es mucho mas largo e implica un
proceso de informacion constante al juzgado y a
los acreedores.

El cuarto criterio es el de costes indirectos, que
incluyen las oportunidades de inversion perdidas y
el exceso de inversiones. El procedimiento ameri-
cano permite al deudor refinanciarse para mante-
ner las actividades del negocio. Esta financiacion
tiene preferencia sobre la mayoria de los créditos
anteriores al proceso concursal. En el Reino Unido,
el sindico acude frecuentemente a los titulares de
créditos garantizados para mantener la actividad
del negocio antes de venderlo. Esto también ocu-
rre en el procedimiento de administracion. No obs-
tante, el mantenimiento de la actividad de un ne-
gocio puede exigir una sustancial cantidad de
fondos para inversion, que los acreedores garanti-
zados pueden negarse a proporcionar. Otras cla-
ses de acreedores pueden estar dispuestos a
prescindir de su prelacién, para obtener nuevo ca-
pital. El caso del hotel ilustra este tipo de conflicto
potencial. El conflicto surgié cuando el valor de los
hoteles, como simples edificios, equivalia a los de-
rechos ostentados por el poseedor de la deuda
garantizada, pero el valor de los hoteles como ne-
gocio en funcionamiento excedia a su valor de li-
quidacién. Al menos en principio, las normas so-
bre financiacion del deudor del ¢cédigo americano.
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permiten que el juez califique a la nueva deuda
como preferente.

Los costes de cada procedimiento tienen un im-
portante efecto sobre los incentivos para comple-
tar las reestructuraciones privadas. En Estados
Unidos, debido tanto a los costes directos como
indirectos del proceso, existen fuertes incentivos
para que la compafia insolvente llegue a un
acuerdo con los acreedores. Asimismo, los gran-
des acreedores llegaran a un acuerdo voluntario
con la compafiia, acogiéndose entonces al capitu-
lo 11 para que su acuerdo sea ratificado. Esto
dltimo presenta dos ventajas: la aprobacion del
juzgado reduce la posibilidad de demandas subsi-
guientes y fuerza a los pequefios acreedores, in-
cluso a los grandes individualmente considerados,
a aceptar, debido a las poderosas previsiones de
voto que favorecen el acuerdo de la mayorfa,

También en el Reino Unido existen incentivos
para la reestructuracién privada, como se des-
prende del caso de Brent Walker y de ios ingentes,
pero en Ultimo término desafortunados, esfuerzos
de reorganizacion privada de British y Common-
wealth, ambas grandes compaiiias. Sin embargo,
en el Reino Unido se ve con preocupacién que no
existan suficientes incentivos para la reestructura-
cion voluntaria. Asimismo, el alto ndmero de pro-
cesos de reestructuracion en Estados Unidos re-
fleja, al menos en el pasado, los altos costes del
capitulo 11 y sus efectos disuasorios.

Tanto los costes directos como los indirectos
afectaréan al contenido de los contratos de crédito
y al tipo de interés concreto que se paga a deter-
minada clase de deuda. Es perfectamente piausi-
ble gue dos companias idénticas con la misma es-
tructura de capital, en dos paises diferentes,
paguen distintos tipos de interés sobre su deuda
cuando sus leyes concursales difieren, como ocu-
rre en Estados Unidos y en el Reino Unido. Podria
esperarse, por ejemplo, que la existencia de des-
viaciones en favor de los accionistas implique un
mayor tipo de interés para los prestamistas acree-

dores. Los tipos serdn también mayores cuando la’

compania puede mantenerse en funcionamiento, si
su valor de liquidacion es mayor.

Lo que hemos asumido es que las compafiias
tienen estructuras de capital idénticas en ambos
paises. Sin embargo, es muy probable que difieran
tanto en los niveles de endeudamiento como en los
tipos de deuda. Por ejemplo, en el capitulo 11, los
pagos por arrendamiento financiero deben conti-
nuarse satisfaciendo durante la reestructuracién
aunque los intereses y la devolucion de otra clase
de deuda se congele. En comparacion, en el pro-
ceso de administracion, estos pagos pueden ser

suspendidos por el juez. Por consiguiente, los
arrendamientos financieros pueden resultar mas
atractivos para los prestamistas en los Estados
Unidos que otros tipos de deuda.

El quinto criterio se basa en el interés de otras
partes excluidas del proceso de quiebra. El sis-
tema estadounidense otorga indirectamente un
gran peso a estos intereses mediante los incenti-
vos para continuar las actividades comerciales de
la compafiia y a través de la potestad de interven-
cion judicial.

Sin embargo, los beneficios para estos intere-
sados pueden, bajo el capitulo 11, quedar contra-
mestados por los costes impuestos a los interesa-
dos de otras compafiias. Por ejemplo, existe una
profunda preocupacion en Estados Unidos porque
hay quien piensa que el procedimiento del capitu-
lo 11 es utilizado por algunas compafias para ga-
nar una ventaja competitiva. Si una comparia per-
tenece a un sector que sufre frecuentes dificultades
financieras, entonces las compafifas que se aco-
jan al procedimiento del capftulo 11 pueden tener
acceso a nueva financiacion méas barata que las
otras compafiias que no se han declarado insol-
ventes. Esto se debe a la provision del capitulo 11
que otorga prioridad a la deuda contraida tras la
declaracién de quiebra, sobre la deuda contraida
con anterioridad. Los gerentes de algunas com-
pafias aéreas estadounidenses han protestado
vehementemente de que las comparias acogidas
al capitulo 11 han disfrutado de una ventaja com-
petitiva,

Se puede razonar que ya que todas las compa-
fifas tienen igual oportunidad de acceso al capitu-
lo 11 no existe ventaja competitiva. Sin embargo,
existen costes y beneficios bajo el procedimiento
de negociacion y reorganizacion del capitulo 11
que afectan a las compafiias asimétricamente. Por
ejemplo, algunas compafilas obtienen beneficios
fiscales bajo el capitulo 11, pero ofras no.

‘Debe quedar claro que ambos codigos tienen
signiticativos defectos potenciales. El cédigo ame-
ricano resulta lento, caro y fomenta complejas ne-
gociaciones que conducen a alteraciones en la
prelacion de los créditos, que modifican los térmi-
nos originales del contrato de crédito. Su alto coste
y su lentitud han provocado que algunas compa-
fias completen los procesos de reestructuracion al
margen del capitulo 11, y lo que Jensen ha deno-
minado «privatizacion del procedimiento de quie-
bran.

Por otra parte, el procedimiento britanico de sin-
dicatura es normalmente répido y, por consi-
guiente, relativamente barato. Los acreedores ob-
tienen el control de la compafia, existiendo, por
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tanto, un mayor respeto de los términos del con-
trato original de crédito. No obstante, el logro de
este objetivo puede conducir a la liquidacién
prematura y a un proceso de desinversién. Aln
més, existe cierta preocupacion en cuanto que los
créditos ordinarios quedan en desventaja en el
proceso de sindicatura, y no parece que la figura
del administrador haya supuesto una sofucion a
estos falles. Primero, porque el nimero de desig-
naciones ha sido relativamente escaso, al menos
hasta ahora, porque el nombramiento puede ser
bloqueado por parte de los acreedores garan-
tizados. En segundo lugar, aunque se puede
obtener financiacién de los acreedores actuales
para continuar las actividades, no estd claro que
esto sea el equivalente de la financiacién al deu-
dor-gestor (debior-in-possession) que caracteriza
a los procesos de reestructuracion del capitu-
lo 11.

7. Conclusion

Resulta sorprendente que el debate sobre legis-
lacién en los procesos concursales apenas haya
comenzado, a pesar del nimero récord de insol-
vencias. Esta situacion contrasta con el debate
provocado por la regulacién sobre el papel de las
adquisiciones y tomas de control en compaiias
(takeovers). Los comités parlamentarios han dedi-
cado una considerable cantidad de tiempo a esta
materia en diversos programas de radio y televi-
sidén, y en numerosos articulos especializados.
Puede ser que la falta de debate sea reflejo de la
satisfaccion existente con el proceso legal de quie-
bra, aunque no con los resultados. En este trabajo
se indican una serie de areas que ofrecen campo
para el debate.

Del andlisis anterior podemos extraer diversas
conclusiones. Primero, el codigo de insolvencia
debe permanecer bajo control del acreedor. La
practica americana de permitir al deudor la reten-
cidn del control del negocio durante el proceso de
quiebra ha dado lugar a abusos.

En segundo lugar, el objetivo de la quiebra de-
beria ser el de maximizacién del valor de los acti-
vos de una firma en beneficio de todos los acree-
dores de la compafia. A este respecto, el proceso
de quiebra deberia, tanto como fuese posible, re-
presentar a todos los acreedores. Asi, los conflic-
tos de interés entre acreedores deben resolverse
escogiendo el tipo de proceso que maximice los
ingresos de todos los acreedores. El nombra-
miento de un sindico por s6lo unc de los acree-
dores no logra lo anterior,

La figura inglesa del administrador evita alguno
de los fallos del sistema de sindicatura. El nombra-
miento lo realiza el juzgado y no un Unico acree-
dor, y esta diseflado para representar a todos los
acreedores. El administrador tiene mayor poder que
el sindico y tiene por tanto una posicién més ade-
cuada para continuar con las actividades del ne-
gocio. No obstante, el nimero de designaciones de
administradores es pecquefic en comparacion con
el de sindicos. Para facilitar estas designaciones,
se debe tratar de debilitar la posibilidad de que al-
gunos acreedores bloqueen la designacion de un
administrador.

En Estados Unidos, el mantenimiento de las ac-
tividades de las compafiias ha dependido enor-
memente de la posibilidad de obtener nueva finan-
ciacion durante el proceso, que obtiene preferencia
respecto a la deuda anterior a la declaracion de
quiebra. Es importante determinar si existen impe-
dimentos para obtener nueva financiacién para
mantener el negocio a largo plazo.

En tercer lugar, se debe prestar mayor atencion
a la consecucion de un acuerdo. Uno de los posi-
bles caminos consistiria en proporcionar a una
compafia un periodo limitado de congelacién vo-
luntaria de las deudas con los acreedores para de-
terminar si se puede llegar a un acuerdo. Esta es
una propuesta reciente de la Sociedad de Exper-
tos en Procesos Concursales (Sociely of Practitio-
ners of Insolvency).

Para evaluar las propuestas anteriores, se debe
tener en cuenta que pueden elevar los costes en
que incurren los acreedores, incrementando con
ello los costes de la nueva financiacién. Existe, sin
embargo, un término medio que debe ser objeto
de un cuidadoso andlisis. O
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NOTAS

(1) Los autores han recogido muchas aportaciones de sus
discusiones con Martin Aaron, Christopher Duffett, An-
thony Holmes, Mark Homan, Evi Kapianis, Kjell Nyborg,
Lsslie Warman y Peter Zinkin. También rauestran su agra-
decimignto al editor, Cofin Mayer, por sus comentarios y
sugerencias sobre el manuscrito, No obstante, los aufores
se consideran exciusivos responsables de sus puntos de
Vista y de cualquier error. Este trabajo es parts da un pro-
yecto ESAC financiado, numero W100251003 sobre Mer-
cados de Capitales, ef Gobierno de las Corporaciones y af
Controf Corporalivo. Los autoras también desean agrade-
cer ef soporte financiero prestadoe por ef Center for Inter-
national Business Educations and Regearch de UCLA.

(2} En Estados Unidos, insolvencia de una compariia significa
quiebra, mientras que en el Reino Unido este témnino se
aplica exclusivamente a individuos.

(3) Los honorarios dei sindico pueden fijarse como una co-
mision en proporcidn al valor de los activos, o segadn una
tarifa horaria,

{4) El acreedor, asegurado ¢ no, debe ser notificado con an-
terioridad a la solicitud def nombramiento de administra-
dor.

(5) Puede haber casos en que el acreedor con derecho ge-
nérico no tenga incentivos para bloquear el nombramiento
de un administrador. Por ejemplo, hay méds provisiones
avtomdticas de congelacidn en el procedimiento de ad-
ministracion.

N. del T. Explicacion de algunos términos,

Appointor. Acreedar en posesién de deuda garantizada que
liene facuitad para nombrar un sindico (receiver),

Receiver. Aquel técnico habilitado legalments que acttia por
cusnta y en representacion de un appointor.

Receivership. Procedimiento mediante el que un appointor
nombra bien un receiver o un adinistrative receiver.

Fixed charge. Equivale a una garantia real sobre un bien de-
terminadio.

Floating charge. Crédito con garantia real sobre un conjunto
de bienes

Debitor-in-Possession. Elflos propietario/s de la comparia que
posee/n activos para pagar sus deudas, pero a quien/es el
capitulo 11 otorga privilegios para retrasar el page de las
mismas.

Going concern. Una compafifa en furcionamiento.
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Derecho concursal:
las suspensiones de
pagos

Javier Ramos Torre

FPresidente de fa Comision de Procedimientos
Concursales del Colegio de Economistas de Madrid

| a primera variable a considerar en cualquier
aproximacion a la Ley de Suspension de Pagos
(LSP) es su longevidad, muy superior a la que le
habian concedido sus propios redactores/ponen-
tes.

En efecto, esta Ley, cuya promulgacion en 1922
fue provocada por una de las primeras crisis finan-
cieras de este siglo en Espafia y en evitacion de
que el Banco de Barcelona fuera declarado en
quiebra, se le asignaba una vigencia inicial de cua-
tro afos, al término de los cuales, en su disposi-
cién adicional segunda, figuraba la posibilidad de
gue el gobierno suspendiera sus efectos.

Si desde la disciplina juridica es posible hacer
mencion a que ya un cierto «desalifio general» pre-
side la redaccidn de su breve articuilado, desde ofra
disciplina, en este caso econdmica, es posible ha-
blar de la obsolescencia de un procedimiento que
gira en tormo a una vision estatica-patrimonialista de
las unidades que solicitan el inicio del procedi-
miento.

Toda legislacién es hija de los presupuestos
ideoldgicos dominantes. Es indudable que éstos,
hoy en dia, ne son los mismos, por lo gue 1a ne-
cesidad de una modificacién del derecho concur-
sal es un sentir general.

Bien es cierto que, periodicamente, coincidien-
do con los ciclos bajos de la economia (cuando
mayor es su necesidad) hay intentos con mayor o
menor intensidad y desarrollo, cuyo propdsito es
ofrecer una alternativa a la actual normativa con-
cursal.

A resultas de que los ciclos econémicos suelen
tener una duracion inferior a la requerida en un pro-
ceso legislativo, por lo que cuando éste llega al
Parlamento el ciclo econdémico se ha mutado en
expansivo y, por tanto, es menor su necesidad o,
debido a una asombrosa capacidad de adapta-
cion de la L3P, lo cierto es que todas las propues-
tas habidas hasta el momento han tenido el ar-
chivo como fin comdn.

Convengamos que la capacidad de adaptacion
a las interpretaciones mayoritarias ha sido la Unica
variable gque ha ayudado a capear los profundos
cambios gque, en su entorno, ha habido durante las
mas de siete décadas transcurridas desde su pro-
mulgacion.

El objetivo propuesto a este trabajo consiste, en
primer Jugar, en analizar cuales pueden ser los nue-
vos condicionantes a la hora de establecer la inter-
pretacién mayaoritaria de los procedimientos vy, en
segundo lugar, establecer precisamente los limites
gue subyacen en la vigente normativa, sea cual sea
la interpretacién dominante, todo ello desde una
disciplina fundamentalmente econdmica.

42



1. Bases para una posible interpretacion del
vigente procedimiento

Como es hien sabido, en las suspensiones de
pagos se asignan a los interventores una plurali-
dad de funciones, siendo las dos principales dis-
cordantes entre si, como no puede ser de ofra
forma al asignar a un mismo sujeto funciones de
cogerencia (interventora) y ejercer, al mismo
tiempo, labores auditoras (dictamen).

Dejando sefalada pero aparcada dicha posible
incoherencia, la LSP, fruto de los tiempos en que
se promulgd, concede, como ya se ha avanzado,
una especial relevancia a la situacion patrimonial
que tuviera el suspenso a la fecha de formalizar la
solicitud.

De tal forma gue una de las principales funcio-
nes que se asigna a los interventores es, precisa-
mente, la de informar al juez en el Dictamen si el
activo de la suspensa es superior a su pasivo exi-
gible, en cuyo caso la calificacion sera de insolven-
cia provisional, o si se encuentra en la situacion
contraria, esto es, pasivo exigible superior al ac-
tivo, en cuyo caso se calificara la insolvencia como
definitiva.

Lo cierto es que el procedimiento, que hasta ese
momento tiene una tramitacién Unica, se bifurca en
funcion de cudl haya sido la calificacion de la in-
solvencia, si bien es verdad que el animo del legis-
lador hace poco probable que la framitacién de la
suspension de pagos con insolvencia definitiva se
convierta en una quiebra a solicitud de los acree-
dores, al exigirles la doble condicién de poseer un
porcentaje elevado del pasivo para que pueda ser
gjercida (40 %) y un plazo muy corto para hacer
efectivos dichos derechos (cinco dias). En reali-
dad, lo que diferencia la calificacion de la insolven-
cia como definitiva es hacer aplicables a la sus-
pension de pagos determinados preceptos de las
quiebras, como son la pieza de responsabilidad, la
calificacién y la retroaccion de determinadas ope-
raciones previas a la solicitud.

Uno de los hechos que méas puede sorprender
de estos procedimientos es el amplio abanico me-
todologico histéricamente aplicado por los inter-
ventores judiciales en la confeccion del extremo
primero del dictamen, €l que hace referencia al ba-
lance a la fecha de la solicitud, que, como se acaba
de exponer, es el que, en la practica, se convierte
en el eje sobre el que gira la tramitacién del expe-
diente.

Los posibles limites a este abanico se sustentan
respectivamente en la consideracion de que el ba-
lance del dictamen lo que tiene que ofrecer es in-
formacion a los acreedores sobre la solvencia pa-

trimonial del deudor, por lo que es recomendable
sustituir los valores contables por los de mercado
apelando al recurso de las peritaciones que estan
explicitamente recogidas en la LSP. El otro limite del
abanico se sustenta en la idea de que las suspen-
siones de pagos precisamente lo que pretenden es
evitar la liquidacién forzosa del patrimonio por lo
que el balance sobre el que tienen gue emitir su
opinion los interventores ha de ser esenciamente
un documento contable y, como tal, sujeto a las
normas y principios generales de la contabilidad.

Si el debate sobre los principios a aplicar en la
elaboracion del Dictamen, como posteriormente se
vera, continla abierto, es conveniente gue el
mismo se encuentre desprovisto de factores dis-
torsionantes, cuyo comun denominador es la apli-
cacion de criterios valorativos sesgados que tie-
nen como resultado la sobrevaloracién del
patrimonio y cuyo mejor estimador es la evidente
falta de correlacion entre el numero de insolven-
cias provisionales decretadas y la tasa de cober-
tura en &l cobro por parte de los acreedores.

En efecto, aunque las estadisticas en este apar-
tado son parcas y no aportan iuz al respecto,
siendo necesario recurrir a indicadores indirectos
como puede ser el «coste de adquisicidon» de deuda
concursal, el porcentaje que sobre el nominal de la
deuda cobran los acreedores no preferentes suele
ser muy inferior al que cabe deducir de la califica-
cién de la deuda (entendida en su acepcion patri-
monialista), ello con independencia de las propias
clausulas del convenio o del efecto distorsionante
que se produce por la irrupcidén de otras jurisdic-
ciones que no se paralizan por la admision a tra-
mite del procedimiento, como la laboral y; bajo de-
terminados supuestos, la administrativa.

Hecho este preambulo, entiendo que la interpre-
tacién dominante sobre los procedimientos de
suspensién de pagos debera estar mediatizada,
entre otras, por las siguientes variables:

a) El proceso de adaptacion a fa normativa eu-
ropea de nuestra legislacién (Codigo de Comercio,
LSA, LSL, Registro Mercantil), legislacién que es de
aplicacion obligatoria a un porcentaje elevado de
los sujetos que pueden solicitar el inicio del expe-
diente de suspensién de pagos.

Si bien es cierto que el derecho concursal, en
ambitos comunitarios, no tiene una norma que o
discipline, de hecho hay sélo un proyecto de
tconvenio sobre quiebra, convenios de quiebras
y procedimientos andlogos» alin no concluido; no
obstante haberse creado el grupo de trabajo en-
cargado de elaborar su texto en 1963, Las citadas
adaptaciones de nuestra legislacién han supuesto
la introduccion de un cédigo de conducta que, en
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términos comparativos, aumenta fa transparencia,
el rigor y la delimita responsabilidades.

Hay una consecuencia gque me permito enun-
ciar: es posible presuponer, para el segmento mas
importante de los posibles solicitantes, la existen-
cia de un limite inferior a partir del cual la solucion
concursal es el supuesto mas asequible en el pro-
ceso liquidador que se tiene que iniciar, salvo in-
currir los administradores en la responsabilidad a fa
que hubiera lugar, una vez las pérdidas superen un
determinado porcentaje del capital sin ser éste res-
tituido,

Precisamente una de las novedades que intro-
ducia el anterior Anteproyecto de ley concursal de
1983 era establecer un «imite inferior, definiendo
unos estimadores que, dandose, hacian obligato-
ria la presentacion del procedimiento en unos pla-
zos determinados, especificos para cada caso,
dado gue, como sefialaba la propia exposicion de
motivos del citado anteproyecto, la necesidad de
anticipar en el tiempo la apertura del procedi-
miento obedecia a que la finalidad bésica del con-
curso era la conservacion del conjunto patrimonial
de! deudor.

Una segunda consecuencia a considerar es que
el nuevo estandar de transparencia contable y los
efectos inducidos por la publicidad registral supo-
nen un estadio de partida que permite albergar la
hipdtesis de una disminucion notable de aquellas
solicitudes del procedimiento que deberian, con
mayor propiedad, tramitarse bajo la forma de quie-
bra y cuyas lagunas contables permiten calificarias
como fraudulentas.

b) La Ley de Auditoria establecio la obligacion
de pertenecer al Registro Oficial de Auditores de
Cuentas (ROAC) para poder ejercer como inter-
ventor.

Este hecho debe interpretarse también, al estar
sometidos los interventores a unas normativas que
disciplinan su actividad, como una medida que in-
troducira un elemento homogeneizador en los cri-
terios aplicados por sus componentes, superando
los excesivos «grados de libertad metodolégicoss
existentes con anteriotidad a la entrada en vigor de
la Ley y no totalmente erradicados.

En sintesis, habra mas transparencia en la ac-
tuacion profesional de los interventores en cuanto
la misma se circunscriba a funciones vinculadas
con la contabilidad.

Me permito sacar dos consecuencias que, aun-
Que parciales en cuanto que los interventores judi-
ciales realizan mas funciones que las estricta-
mente auditoras, pueden ser importantes en la
medida en que la practica actual va por otros de-
rroteros y corresponden a la obligatoriedad que,

como miembros del ROAC, tienen los intervento-
res judiciales de hacer el resumen de actividad
anual para el Instituto de Contabilidad y Auditoria
de Cuentas (ICAC) v, en segundo lugar, que la re-
muneracion deba ser proporcional al numero de
horas trabajadas. Obsérvese que, asi planteado, se
obviarian dos cuestiones polémicas: el nimero de
intervenciones judiciales que se pueden llevar si-
multaneamente {también el equipo con que cuenta
el interventor) y los honorarios a percibir por dicha
actividad profesional.

La Ley de Auditoria, en la medida en que cada
vez es mas frecuente que las empresas que soli-
citan el procedimiento se encuentren obligadas a
la auditoria independiente de sus cuentas anuales,
extiende sus efectos no sdlo a los posibles sujetos
del procedimiento sino, incluso, a las propias em-
presas auditoras.

Es momento de retomar una cuestion apenas
esbozada: la normativa a utilizar por los interven-
tores en la elaboracion del Dictamen.

En mayo de este afio el ICAC presentd un «An-
teproyecto de Normas sobre Informacion de Em-
presas en Suspension de Pagos», que tiene su am-
bito de aplicacion en: 1) informacidn contable a
presentar por fas empresas junto con la solicitud de
declaracién de suspension de pagos; 2) registros
contables y valoracién de las consecuencias deri-
vadas de la aprobacioén del convenio con los
acreedores de las empresas en suspension de pa-
gos, y 3) informacién a incluir en las cuentas anua-
les de las empresas en suspension de pagos.

La citada en primer lugar, tal como se alega en
la exposicion de motivos, es una adaptacion de los
términos utilizados en el articulo 2 de la LSP (donde
figuran los requisitos para solicitar el procedi-
miento) a sus homogéneos en la legislacion mer-
cantil actual.

De la formulacion concreta es posible resaltar lo
siguiente:

1. La finalidad del procedimiento es la conse-
cucién de un convenio que permita la continuidad
de la deudora.

2. El Balance de la solicitud se entiende que
debe ser uno de los documentos que integran las
cuentas anuales, debiendo ser realizado bajo el
principio de empresa en funcionamiento.

3. Admite una separacién entre insolvencia
contable y patrimonial, en la medida que permite
acompariar a la solicitud valoraciones wealizadas
con criterios racionaless, para aquellos activos y
pasivos en los que exista un valor de liguidacion.

Si esta distincién entre valor de uso y valor de
cambio puede afectar a la calificacién de la insol-
vencia, pudiera ser necesaria una normativa espe-
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cifica que contemplara cémo realizar dicho cambio
de valoracion (si sobre determinadas partidas o, por
el contrario, sobre el balance en su integridad que
se conformaria como un balance de liguidacién)
erradicando de esta forma parte de los actuales
problemas de interpretacion existentes.

4. La propuesta de convenio que se formula a
los acreedores deberd, ademas, sustentarse en un
estudio de tesoreria. Al respecto, y considerando
que la propuesta de convenio que se formula
acompanando a la solicitud del procedimiento es
una propuesta «inicial», su oportunidad devendra
mas por la identificacion de las variables sobre las
que se asienta el proyecto de actuacién —cuyo in-
dicador es el cuadro de tesoretia— durante la tra-
mitacién del expediente que por la propia capaci-
dad de prediccion ya de si mitigada por criterios
objetivos (plazos) y subjetivos (la propia suspen-
sién de pagos).

5. Se exige un esfuerzo informador al Juzgado
{posteriormente a las partes afectadas por el ex-
pediente) sobre ciertas operaciones significativas
realizadas por el deudor {operaciones especutati-
vas con perdidas, gastos desproporcionados,
operaciones de compra y venta realizadas con
empresas vinculadas y, en su caso, con adminis-
tradores de la sociedad; ventas de bienes con pér-
didas o por precio inferior al mercado), seis meses
antes de la solicitud del expediente.

De esta forma, al extremo tercero del Dictamen,
el que hace referencia a las causas que segin la
suspensa hayan motivado la solicitud del expe-
diente, se le dota de un contenido minimo.

Una posible lectura es que la solicitud del expe-
diente debe estar precedida por un trabajo previo
de cierta intensidad, dedicado precisamente a rea-
lizar la solicitud, y que ésta puede dar lugar, por los
requisitos exigidos, a un freno al actual cuasi-au-
tomatismo en la admision a tramite de la solicitud
por parte del Juzgado al mismo tiempo que, por las
caracteristicas de la informacion, serd un referente
obligado para todas las partes afectadas por el
procedimiento.

Obviamente, el borrador propuesto por el ICAC
implica un endurecimiento de las condiciones hasta
ahora existentes para la solicitud de este procedi-
miento de jurisdiccion voluntaria de suspension de
pagos. Cuestidn distinta es si esta modificacion es
posible con una Orden Ministerial tal como se con-
templa en el aludido borrador, extremo ajeno al
proposito de este escrito pero ante el que, no obs-
tante, manifiesto dudas basadas en la propiedad
jerarquica de las normas.

La Asociacién Espaiiola de Contabilidad y Ad-
ministracion de Empresas (AECA) ha realizado un

borrador en torno a los criterios contables a aplicar
en ¢aso de suspension de pagos, el cual, a pesar
de no haber sido discutido todavia en la Comisién
de Principios y Normas de Contabilidad de dicha
Asociacion, conviene citarlo tanto por su proce-
dencia como por la posicién que se propugna en
el mismo.

A modo de sintesis, de la parte gue en el citado
borrador dedican a las suspensiones de pagos,
cabe sefalar lo siguiente:

1. La finalidad de la LSP respecto del «Balance
de la suspension» es la de apreciar a través del
mismo la solvencia estatica de la empresa. Con
expresion literal «... bajo esta perspectiva el ba-
fance de la suspension es un auténtico balance de
liquidacion encaminado a determinar el valor del
patrimonio a efectos de liquidacién global, ya que
$0lo asi se apreciara si su activo es suficiente para
la cobertura de todos los créditos o nos.

2. El Balance de la suspensién es un estado fi-
nanciero, aislado y de caracter extraordinario y ex-
cepcional que se formula con una fecha determi-
nada, con la Unica finalidad de apreciar la solvencia
estatica de una empresa en suspensién de pagos.

3. La formulacion cuantitativa de la dmagen fiel»
del balance de la suspension, dada la finalidad
Unica y extraordinaria de dicho documento, debe
hacerse en base a valores distintos de los histéri-
cos de adquisicion,

4. El balance de la suspension, que no se
formula bajo la hipétesis de continuidad, no tiene
por qué aplicar todos los principios y normas de
contabilidad que estan explicitamente enunciados
para otro entorno.

5. Sefialan que en las suspensiones de pagos
pueden apreciarse periodos distintos que deben
ser considerados para la aplicacidén de los princi-
pios y normas contabies. Asi, distingue:

a) Periodo previo a la suspension de pagos, en
el que deben ser aplicados estrictamente todos los
principios y normas contables.

b) Momento de la solicitud, en el que se aporta
el balance de la suspensioén. La imagen fiel de di-
cho balance requiere la adopcién de valores rea-
fes, de mercado.

¢) Periodo posterior a la calificacion de la insol-
vencia. Si ésta es provisional, se presume la conti-
nuidad —no su liquidacién—, por lo que vuelve la
aplicacién de las normas y principios de contabili-
dad y singularmente el principio de empresa en
funcionamiento. En caso contrario, cuando se ca-
lificara a la suspensién como definitiva, se consi-
dera que no existe razén para retornar a los prin-
Cipios comunes en régimen de continuidad, por lo
que le deben ser de aplicacion definitiva los prin-




cipios y normas excepcionales aplicados en la for-
mulacion del balance de la suspension.

6. Finalmente, en dicho borrador se enuncian lag
normas de valoracidn que deben ser aplicadas en
los diferentes epigrafes o rlbricas del balance de
la suspension.

Con respecto al anteproyecto del ICAC previa-
mente aludido, no incompatible con el borrador de
la AECA, si puede apreciarse una finalidad distinta,
situacion logica al ser distintos los ambitos.

En efecto, si para el ICAC la finalidad es la del
propio procedimiento, que no es otra que la con-
secucién de un convenio gque permita la continui-
dad, en el borrador de la AECA la finalidad es la
del propio balance de la suspension: determinar el
valor del patrimonio a efectos de liquidacién glo-
bal.

La concepcion temporal del borrador de la AECA
puede dar lugar a situaciones no deseadas, como,
entre otras, las siguientes:

1. En el borrador se hace que sean equivalen-
tes la calificacién de la insolvencia definitiva y la li-
quidacion. La experiencia dice que esto «no siem-
pre ocurres, que hay suspensiones que han sido
calificadas como definitivas y han continuado su
actividad cumpliendo con las condiciones pacta-
das en el convenio de acreedores.

En parte ello puede ser debido a que el ba-
lance real de la suspension, como Unico indi-
cador, es insuficiente para dictaminar acerca de
la continuidad. Incluso sin abandonar viejas con-
cepciones estdticas, piénsese en el efecto que
sobre dicho balance puede tener una quita gene-
rosa por parte de los acreedores en el convenio
aprobado.

Si bien es cierto que las solicitudes para aco-
gerse al procedimiento pueden ser subdivididas
entre las que buscan la continuidad y las que han
elegido el procedimiento concursal como forma
especifica de liquidacion (obviamente hay un grupo
intermedic compuesto por aquellas solicitudes en
las que durante la tramitacion del expediente se
pone en evidencia la imposibilidad de cumplir los
objetivos iniciales), parece que esta clasificacion
srealy no debe hacerse tomando en consideracion
exclusivamente cudl haya sido la calificacion de la
insolvencia.

2. En el proceso temporal puede sefialarse la
existencia de una laguna acerca de qué principios
son aplicables por la deudora entre el momento de
la solicitud y el auto mediante el cual se califica la
insolvencia. Los plazos maximos contemplados en
la LSP para la emision del citado auto son superio-
res a los noventa dias habiles, contados a partir de
la providencia por la que se admite a tramite el pro-

cedimiento, a los que, con regularidad, hay que
afiadir los correspondientes a las notificaciones. En
definitiva, un plazo lo suficientemente amplio como
para que sea obligatoria la presentacion de las
cuentas anuales. ¢Bajo qué principios se formulan
éstas?

En cualquier caso, es previsible gue en un plazo
relativamente corto los interventores judiciales ten-
dran una normativa precisa para responder a la
imagen fiel que deba tener el balance al que hace
referencia el articulo 8 de la LSP ddndose asi por
finalizada la profusion de criterios aplicables en la
confeccidn de dicho estado financiero y que han
sido utilizados para obtener unos beneficios no
previstos en la propia Ley: en definitiva, han ampa-
rado fraudes de ley.

2. Limites de la vigente normativa

Las suspensiones de pagos deben entenderse
como un convenio judicial de acreedores previo a
la quiebra.

Sobre el convenio aprobado, en su caso, judi-
cialmente, hay un vacio estadistico absoluto. No
hay registros que controlen siquiera su cumpli-
miento. De la misma forma, no hay datos para es-
timar el nimero de solicitantes de la suspension de
pagos que, una vez finalizada ésta, hubieran con-
tinuado con la actividad.

A pesar de esta carencia de datos (sobre su ob-
jetivo, sobre su finalidad), el sentir generalizado es
coincidente en solicitar una nueva normativa con-
cursal,

Las siguientes variables muestran algunas de las
limitaciones del vigente procedimiento.

2.1. Plazo

Con independencia de la situacién especifica en
gue se puedan encontrar los juzgados donde se
tramita el expediente de suspensidon de pagos, la
consecucion del convenio requiere un periodo de
tramitacion definido por unos plazos procesales
que, pudiendo ser adecuados al promulgarse la Ley,
hoy en dia resultan excesivos y, tal como se ex-
pondra, discordantes con la finalidad de continui-
dad asignada a ia LSP.

Durante la tramitacion del expediente, la activi-
dad de la suspensa se encuentra sometida a tute-
laje, al ser obligatoria la intervencién de todas las
operaciones realizadas desde el momento de la
solicitud. Tutelaje realizado al inicio por el propio
juzgado y, una vez aceptado el cargo, por los in-
terventores judiciales.
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Uno de los efectos de dicho tutelaje es la mo-
dificacién a la baja de lo que se entiende por
«riesgo normalr en el ejercicio de cualquier activi-
dad. Lo que es riesgo asumible en una actividad
econdmica normal puede no ser tal si la empresa
esta intervenida judicialmente. La certeza del cum-
plimiento de las obligaciones intervenidas (para
evitar, entre otros extremos, caer en «a suspen-
sion de pagos dentro de la suspension de pa-
gos»), implica utilizar supuestos de tesoreria mas
restrictivos,

En realidad, en el procedimiento se confrantan
dos usas distintos del tiempo, que son hasta cierto
punto incompatibles: el del estamento judicial de-
finido por la certeza/seguridad del hecho juzgado,
y el de quien solicita el procedimiento, definido, a
Su vez, por la asuncion de riesgos. Por la propia
naturaleza del procedimiento, es la concepcion ju-
dicial la que prevalece, constrifiendo a la deudora
en un medio que, con arreglo a los usos de su
mercado, es inadecuado.,

Por otra parte, la complejidad de las organi-
zaciones que solicitan el procesamiento, la espe-
cificidad de! mercado donde se desenvuelven,
incluso la escasa regulacion legal de algunas
operaciones de trafico mercantil que son la res-
puesta a formas anglosajonas y, por descontado,
la internacionalizacion de la economia pueden
conducir a tiempos de respuesta (entendida cormno
obligacién aprobada e intervenida) inadecuados
durante la tramitacion del expediente.

2.2, Interlocutores

Por la fecha de su nacimiento, la consecucion del
convenio que se perseguia con las suspensiones
de pagos era una cuestion que afectaba exclusi-
vamente a la deudora y a sus acredores. Tanto la
administracién como los trabajadores no tienen otra
participacién que la que devengue su condicidn de
acreedores en el procedimiento.

Esta exclusion, digamos, como partes diferen-
ciadas, en la practica, se ha resuelto de una forma
que cuestiona la validez del procedimiento: con-
cediendo a los créditos laborales y a los adminis-
trativos la posibilidad de enajenar los activos de la
deudora en suspensién de pagos durante la tra-
mitacion del expediente concursal. Ejecucion que
puede provenir de deudas que no necesariamente
tienen que estar calificadas como preferentes en la
lista definitiva de acreedores.

Efectivamente, tanto a resultas de resoluciones
firmes de la autoridad laboral competente como
aquellas deudas contraidas con la administracion
que, en el momento de la solicitud, hubieran su-

perado determinada fase del proceso administra-
tivo, pueden proceder sus titulares al cobro de di-
chas cantidades ejecutando los bienes de la
deudora en suspension de pagos.

Desde esta Optica pudiera pensarse que €l «par
conditio creditorum» presente en nuestro derecho
concursal es inaplicable en el procedimiento ob-
jeto de estos comentarios, donde, por el contrario,
es posible observar una finalidad altemativa: la sa-
tisfaccion de las deudas contraidas con los acree-
dores preferentes (en su amplia acepcion) para o
cual se precisa la realizacion individualizada del
patrimonio de la deudora; en definitiva, su liquida-
cion.

Pero incluso a los propios acreedores comunes,
el procedimiento les brinda un escaso protago-
nisma. Si bien es cierto que les reserva la potestad
de aprobar o denegar el convenio, el mismo esta
presidido por las siguientes condicionantes:

1. La deudora tiene capacidad de veto sobre
las modificaciones que pretendan introducir los
acreedores sobre la propuesta inicial que acom-
panaba a la solicitud del procedimiento. La acep-
tacion por el deudor de las modificaciones es re-
quisito necesario para su posterior sometimiento
a votacion.

2. No esta regulado un sistema de informacion
a los acreedores, salvo si éstos deciden incurrir en
mas gastos, persondndose en'el procedimiento. En
el mejor de los casos, la junta se celebra un afo
después de haberse iniciado el procedimiento vy,
por medio, es escasa la informacion que reciben
«de oficior del Juzgado donde se tramita el expe-
diente,

3. La discusion de la propuesta de convenio no
se realiza sobre un documento-soporte realizado a
partir de las proyecciones de los estados financie-
ros, ni, en realidad, en la normativa se ofrece a los
acreedores alternativas de intervenir en su discu-
sion.

Cada vez son mayores los convenios que se
aprueban en los que, conjuntamente a una deter-
minada forma de pagos, se constituye una comi-
sion que podra convertirse en liquidadora —por
dacion-— si se incumpliera el calendario de pagos
Yy, que de hecho, es la forma usual de «cumpli-
miento» del convenio.

4. Para llegar al momento procesal del convenio
es preciso que, previamente, se hayan cumplido
todos los tramites anteriores. En definitiva, el con-
venio no se puede votar en cualguier momento,
sino cuando finaliza el expediente, siendo imposi-
ble «saltarse» cualquiera de las fases procesales
que le correspondan en funcion de cudl haya sido
la calificacién de la insolvencia.
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2.3. Confianza

La confianza es una variable decisoria para el
buen fin de las operaciones con interlocutores
econdmicos. El vigente procedimiento de las sus-
pensiones de pagos se encuentra completamente
desprestigiado. La duda alcanza a la finalidad
misma del procedimiento, la propia supervivencia
de la unidad que lo solicita.

La anulacién de cualquier instrumento de crédito
{con los acreedores, con las instituciones financie-
ras) es simultanea a las medidas protectoras del
patrimonio que contempla la LSP.

Aunque con el trafico mercantil, una vez supe-
rada la fase inicial, es posible recuperar parte del
crédito existente con anterioridad al inicio del ex-
pediente, no ocumre de la misma forma con las ins-
tituciones financieras, con las que no se suelen re-
cuperar las lineas de crédito preexistentes.

Hay otra manifestacion peculiar, coincidente cor
el inicio del procedimiento, que se puede denomi-
nar «suspensién de cobross y cuya manifestacion
es la dificultad que tiene la entidad que ha solici-
tado el procedimiento para cobrar sus deudas que,
aun en el caso de ser subsanado, incrementa el
periodo medio de cobro.

Los mecanismos financieros excepcionales
que permite el procedimiento, concretamente que
el pago de la deuda existente en el momento de
la solicitud se hara seguin la carencia aprobada
en el convenio, queda mitigado a resultas de la
anulacion del crédito y del incremento del periodo
medio de cobro, dando lugar a la aparente para-
doja de ser precisamente ias dificultades de te-
soreria las que conducen a la liquidacion en un
procedimiento que siempre se ha considerado
como un paraguas financiero para quien lo soli-
cita.

Aun habiendo utilizado un nimero limitado de
variables, puede concluirse, a falta de estadisticas
que lo refrenden, que el procedimiento incurre en
lagunas que impiden considerarlo eficaz con la fi-
nalidad asignada: evitar la liquidacién.

Sin embargo, en términos comparativos, la LSP
es mucho mas eficaz que el resto de los procedi-
mientos concursales, siendo la quiebra, como prin-
cipal alternativa, y a causa de la cadtica y desfa-
sada nonmativa que la reguia, un procedimiento en
donde se reproducen y amplian los defectos se-
fialados a la LSP.

Asi pues, la oportunidad de un nuevo derecho
concursal es evidente incluso fuera del actual con-
texto de crisis. La complejidad técnica, aun siendo
considerable, no debe olvidar que la reforma con-
cursal es un proyecto palitico.

Por utilizar algunas de las variables ya citadas,
habria que decidir sobre la unidad, al menos en
una dobie acepcidn de unidad jurisdiccional y uni-
dad de procedimiento; quién, cuando y como se
inicia; drganos, competencias y responsabilida-
des, interlocutores; salvaguardia y continuidad;
relaciones juridicas preexistentes; forma de finali-
zar, garantias; plazos procesales; informacion a las
partes afectadas, etc., para una tipologia de po-
sibles concursados tan amplia como la de los di-
ferentes agentes econdmicos y con una situacion
econdmica en la que coexistiran crisis irreversi-
bles con otras en las que cabe la continuidad.

A modo de resumen, habria que convenir que la
propuesta para adaptar el articulo 2 de la LSP, la
incluida en el anteproyecto del ICAC o cualquiera
gue finalmente se adopte dentro de los mérgenes
convenidos en estas paginas, tendra la considera-
cién de necesaria pero insuficiente. La suficiencia
solo se logrard mediante una reforma del actual
derecho concursal, reforma largamente pos-
puesta, gue posee una complejidad técnica evi-
dente, pero que no puede considerarse a ésta
como la causante del desfase enire normativa y
necesidades.

Por udltimo, quisiera hacer mencién a un hecho,
en parte colateral, consistente en la practica im-
posibilidad de alcanzar, por parte de los deudores
en dificultades, acuerdos extrajudiciales con sus
acreedores al ser preceptivo el consentimiento
de cada uno de éstos para que el acuerdo sea
vinculante. Al menos en teoria, el citado hecho per-
mite contemplar que las suspensiones de pagos
abarcan un espacio adicional que no deberia serle
propio al menos en términos de eficiencia,

Por ello seria deseable que, al mismo tiempo que
se aborda la reforma del derecho concursal, se ins-
tauren mecanismos que favorezcan, con los requi-
sitos que se consideren convenientes, la conse-
cucién de convenios extrajudiciales o, por poner
otro limite, el cumplimiento judicial de convenios
con acreedores logrados fuera del marco judicial.

La importancia y la oportunidad de este campo
de actuacion vendra determinada por el convenci-
miento que se tenga sobre si el marco judicial es
el idoneo para resolver los problemas econémicos
de quien se halle inmerso en un concurso. [
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La necesaria reforma.
Hoy mas que nunca

Angel Luis Ortiz Gonzélez

Magistrado Juez de Primera Instancia;
Ndmero 62 de Madrid

La situacion economica actual y la incidencia ne-
gativa que esta situacion tiene dentro de las em-
presas hace que en los Gltimos afios se hayan in-
crementado de forma considerable el nimero de
suspensiones de pago y quiebras. Se admite, por
cuantas personas nos vemos implicadas de una u
otra manera en este tipo de procedimientos, que
los textos legales que se estan aplicando no sdlo
son arcaicos en las soluciones técnicas, sino tam-
bién obsoletos en los principios de politica legal en
los que se fundamentan,

Es habitual al hablar de este tipo de legislacién
citar como dato significativo el primer parafo del
articulo adicional segundo de la Ley de Suspen-
sion de Pagos de 1922, en el que se establece el
caracter ternporal y provisional de dicha ley; desde
el mismo dia de su entrada en vigor se establecia
que su plazo de vigencia serfa de cuatro afios. Hoy,
en 1993, continuamos aplicando esa Ley.

En idénticos términos hay que pronunciarse so-
bre las quiebras; aqui el entramado legislativo no
sblo supera en afios a la ley de 1992, sino que,
ademés, se utilizan preceptos del Cédigo de Co-
mercio de 1829, del Cédigo de Comercio de 1885,
de la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 y del C6-
digo Penal de 1971.

Ante tal panorama, es inevitable la realizacion de
una reforma de o que se conoce como derecho
de la insolvencia. No sdlo las carencias y defectos
procesales hacen necesaria esa reforma; son los
nuevos principios econdémicos recogidos por
nuestra Constitucion de 1978 los que provocan la
ansiada modificacion de nuestras veteranas leyes.
En ef momento actual, el interés social dentro del
mundo empresartal adquiere una importancia vital;
por ello los planteamientos tradicionales deben
verse revisados desde el instante que el Estado
brinda a los trabajadores dentro de la empresa una
proteccion especial.

Al hilo de los principios que deben inspirar la
nueva legislacion, y teniendo en cuenta el limitado
alcance de estas lineas, deben de citarse tres ideas
0 principios genéricos, sin perjuicio de sefalar al-
gunos puntos concretos de lo que podria ser el
futuro derecho para resolver las crisis en las
empresas. Tradicionalmente, el principio que venia
inspirando a toda esta legislacion era el de buscar
ante todo la satisfaccion de los acreedores, me-
diante la liquidacidn del patrimonio del deudor. Ese
planteamiento debe desaparecer porque dificil-
mente podra proporcionarse a los acreedores a
traves del cauce de la liquidacion la satisfaccion
pretendida; la practica asi lo indica. Ademas de
producirse esa liquidacion, iriamos contra un obje-
tivo prioritario en la actual situacién econémica y

49



social de nuestro tiempo; ese objetivo no es otro
que el procurar la conservacion de las unidades
productivas. Precisamente esa conservacion de las
empresas viables permitirla de forma mas satisfac-
toria e integra el satisfacer los derechos de los
acreedores. Frente a una concepcidn privatista y
subjetiva propia de las legislaciones concursales
clasicas, aparece hoy una linea publicista, sociali-
zadora y objetiva; por elio, ninguna reforma con-
cursal puede hoy ignorar ese planteamiento y cual-
quier ley que pretenda regular estas materias
debera compatibilizar el interés de los acreedores
con la proteccion del principio de conservacion de
la empresa. No solo esos principios sociales acon-
sejan un cambio de orientacion; la practica diaria
nos dice que la aparicién de créditos privilegiados,
cada vez en mayor medida, produce un sinfin de
categorias de acreedores, lo que origina una pugna
entre esos créditos privilegiados, que se traducen
en que las mas bajas cuotas de satisfaccién en la
liquidacidn del patrimonio del deudor son las que
corresponden a los acreedores ordinarios. Son, por
tanto, los propios acreedores los que comienzan a
comprender que la liquidacion de la empresa no
siempre constituye el mejor modo de satisfacer sus
expectativas de cobwro,

La idea anteriormente expuesta obliga a revisar
el presupuesto objetivo de la apertura de los pro-
cedimientos concursales. Habrd que contemplar los
supuestos graves y extremos, tal y como en la ac-
tualidad ya se regulan, pero también serd necesa-
rio establecer en la nueva normativa aquellos ca-
S0s que permitan anticiparse a situaciones de crisis
ireversibles, de tal forma que un incipiente desa-
rreglo o desajuste econdmico pueda ser objeto de
un tratamiento correctivo eficaz. Deben abando-
narse conceptos tan viejos como ssobreseimiento
general» 0 «insolvencian, y sustituirlos por una serie
de hechos considerados indicativos o indiciarios de
la existencia de situaciones de desarreglo o de cri-
sis patrimonial; es o que el profesor Vicent Chulid
denomina «actos de quiebran, o io que el profesor
Olivencia llama «hechos de crisis»; en definitiva, se-
rian «sefiales de alarman; esta serie de prevencio-
nes permitirian salvar las organizaciones o unida-
des productivas viables, El procedimiento concursal
debe dejar de ser s6lo un procedimiento de eje-
cucion colectiva para pasar a ser un instrumento de
composicion de intereses diversos. Trasladando-
nos a la terminologia médica, podemos afirmar que
no existe hoy en nuestra legislacion un eficaz tra-
tamiento preventivo, y si un conjunto de medidas
quirdrgicas de urgencia para situaciones incurables.

Continuando dentro del &mbito de los principios,
conviene apuntar uno, que en modo alguno su-

pone una novedad. Tal y como ya recoge la Ley
de Suspension de Pagos de 1922, debe de procu-
rarse el sostenimiento, dentro de los limites de lo
factible, de la actividad empresarial. Segun el ar-
ticulo 6, regla tercera de dicha Ley, mientras el ex-
pediente siga su curso el suspenso continuara, bajo
la supervisién de los interventores, las operaciones
ordinarias de su trafico. Esta situacion es total-
mente compatible con la idea antes expresada de
intentar ante todo la conservacién de las unidades
productivas,

Por ultimo, dentro de los principios genéricos que
deben de iluminar esta rama del derecho, debe di-
ferenciarse el tratamiento que hay que dar por un
lado a la empresa y por ofro a las personas res-
ponsables de esas empresas; «salvar a la em-
presa no equivale a «indultar: a sus responsables.
La continuidad de la unidad productiva no debe
significar una patente de corso para sus adminis-
tradores. La sociedad se muestra cada vez mas
sensible con los lamados «delitos econdmicos» y
por ello es necesario sancionar los comportamien-
tos y conductas ilicitas incorrectas o abusivas den-
tro del trafico mercantil, sin que esa sancion pueda
ser obstaculo para la celebracién de un convenio,
si con ello salen beneficiados los intereses gene-
rales; en la actualidad, los quebrados fraudulentos
no tienen la posibilidad de celebrar un convenio.

Pasamos al campo de las medidas concretas. Lo
primero que debe de pedirse es la existencia de un
solo procedimiento; en este sentido fue loable el
tratamiento que en este punto dic el anteproyecto
de Ley de Concurso de Acreedores de 1959; en
ese texto se separaron normas procesales vy el de-
recho material (dos primeras partes de derecho
material y dos segundas partes de derecho pro-
cesal). La existencia de un unico procedimiento no
debe impedir alcanzar las tres alternativas finales de
esta clase de causas {convenio, gestion contro-
lada o liquidacién). En este Unico procedimiento, las
funciones del juez, en orden a la admision a tra-
mite de la solicitud, deben verse reforzadas y su-
perar de esa manera la situacion actual en la que
se limita a una nueva comprobacion formal (art. 4
de la Ley de Suspension de Pagos). Este forma-
lismo inicial induce a la violacién del principio de
exactitud contable por parte del deudor; basta con
que ¢l balance que acompana a la solicitud refleje
un activo superior al pasivo para que se admitan
como suspensiones de pagos situaciones de crisis
empresariales que son auténticas quiebras. Todo
ello facilitado por la actual legislacidn, en la que no
se contiene ninguna sancion directa para los em-
presarios que se acojan al expediente falseando el
estado de su patrimonio.
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No sélo deben potenciarse las funciones del
juez, sino que también hay que variar los presu-
puestas objetivos, por lo que pracede abrir un pro-
cedimiento de esta naturaleza, Tal y como ya se
ha seflalado, el concepto «sobreseimiento gene-
real» esta hoy desfasado, y por ello el Antepro-
yecto de Ley Concursal de 1983, en un esfuerzo
de adaptarse a las situaciones actuales, abandona
la dialéctica de la insolvencia y de ia iliquidez y si-
tda como centro de gravedad la situacion de crisis
econdmica, que significa aquel estado patrimonial
que lesione 0 amenace gravemente el interés de
los acreedores a la satisfaccion normal y ordenada
de sus créditos,

El siguiente paso seria establecer que dentro de
ese procedimiento hay que procurar lograr, por el
orden de preferencia que se indica, un convenio,
una gestion controlada o, en ultimo fugar, una li-
quidacién.

El convenio, por su importancia, podria ser pro-
puesto por el deudor comun, por los acreedores e
incluso por el dérganc de asesoramiento y vigilancia
—sindico—. Corresponderia al juez la mision
esencial de controlar fa correccién y la seriedad o
viabilidad del convenio, desvinculando la posibili-
dad de concluir un convenio de la calificacion per-
sonal que se asigne al deudor. En este punto es
de destacar la interesante alternativa que en algun
juzgado de Madrid (magistrado Javier Puyol) se
esta utilizando, y que consiste en aplicar a aque-
llas quiebras con un reducido nimero de acree-
dores el contenido del articulo 929 del Cédigo de
Comercio de 1885. Con esta medida se intenta
obtener desde el inicio del procedimiento un con-
venio, con el que se pondria fin al mismo. El plan-
teamiento origina problemas técnicos evidentes,
pero teniendo en cuenta el panorama existente en
estos momentos y la situacién de crisis econémica
que nos rodea, con la aplicacion de ese articulo se
logra una menor duracién y por tanto una mayor
agilidad en la tramitacion de estas causas judicia-
les, lo que supone una disminucion considerable de
los costes. En la actualidad, el tiempo medio de
duracién de este tipo de expedientes puede si-
tuarse en dos aflos, periodo de tiempo excesivo si
se tiene en cuenta que estamos tratando de nor-
malizar una crisis empresarial.

A la hora de establecer los mecanismos de de-
bate y aprobacion del convenio, habra que tener
especial cuidado con el régimen de mayorias, para
evitar que suceda [0 que en la actualidad ocurre.
Con el sistema actual, para que la junta de acree-
dores pueda debatir el convenio (art. 13 de la Ley
de Suspensiones de Pagos), se requiere que los
créditos de los concurrentes y representados su-

men por lo menos 3/5 del pasivo del deudor; de
no concurrir tal porcentaje, el juez levanta la sesién
y declara legalmente concluido el expediente, todo
esto después de una tramitacion que en el mejor
de los casos nunca seria inferior a cuatro meses.
Ante tales consecuencias, podemos preguntarnos
qué beneficios recibe el deudor con esa decision.
En nuestro pais, la suspension de pagos se ha
concebido siempre como un beneficio para el deu-
dor de buena fe, que siendo solvente no puede
atender al pago de sus obligaciones en las fechas
de sus respectivos vencimientos. Siendo correcta
esta idea, la misma choca frotalmente con las con-
secuencias establecidas en el articulo 13, pérrafo
4, de la Ley de Suspensién de Pagos. Las alter-
nativas a este problema pueden venir por dos vias:
o rebajar el quérum necesario, con el fin de lograr
a toda costa el convenio; o, caso de mantener ese
porcentaje, introducir desde el inicio del expe-
diente el mecanismo por el que cada acreedor ma-
nifieste cudl va a ser su ptanteamiento ante el pro-
cedimiento iniciado, de tal forma gue nada mas
incoarse la causa, pueda archivarse la misma, si
conocemos la oposicion de un buen numero de
acreedores,

Igual comentario hay que realizar respecto de lo
establecido actualmente en el articulo 10, primer
parrafo de ia Ley de Suspensiones de Pagos. En
dicho precepto se prescribe que 2/5 del total de
pasivo tiene la posibilidad de pedir el sobresei-
miento del expediente; tal y como se ha indicado,
lo correcto seria conocer desde el principio del
procedimiento cuél va a ser el planteamiento de los
acreedores para evitar, como sucede en la actua-
lidad, procedimientos innecesarios, sobre todo
cuando un solo acreedor tiene méas de 2/5 del total
del pasivo.

En defecto de convenio, cuando la liquidacion se
presente como Unica alternativa, es conveniente
recurrir previamente a la solucion de la gestién
controlada, con la finalidad de suponer la crisis del
deudor, especialmente procurando reorganizar las
unidades productivas comprendidas dentro de su
patrimonio.

Dentro de la gestién controlada, uno de los pun-
tos mas conflictivos seria la negativa del deudor a
participar en la misma, cuando existen perspecti-
vas de recuperacioén econdmica. Ante esta situa-
cién, teniendo en cuenta los principios que debe
inspirar este tipo de legislacién, lo mas adecuado,
en orden a proteger a acreedores y trabajadores,
seria otorgar plena legitimidad a unos y otros,
siempre que dentro de cada grupo exista una ma-
yoria que asi lo quiera, para que, sin necesidad de
obtener el consentimiento del deudor, puedan lle-




var a buen fin esa gestién controlada adoptando las
medidas de correccién o saneamiento patrimonial
que consideren oportunas,

La ultima de las alternativas seria la liquidacion.
No es factible construir un sistema completo de or-
denacion del concurso sin incluir en él, como so-
lucion extrema, la posibilidad de la liquidacion. La
finalidad de esta medida debe ser doble: primero,
intentar si ello fuera posible la conservacion de uni-
dades productivas, que puedan seguir funcionando
fuera de la empresa que se esta liquidando, y se-
gundo, obtener el mayor valor a la hora de realizar
el patrimonio de la empresa. Estas pretensiones
son las que se establecen en la Ley argentina de
1972, considerada como una de las méas progresi-
vas en esta materia.

Con independencia de la solucion que se
adopte, como quiera que la vigilancia y control en
Gltima instancia de esa solucién va a recaer sobre
el juez, es necesario, primero, contar con jueces
especialmente preparados, no necesariamente
Jueces especiales, los cuales deben contar con el
asesoramiento y asistencia continua de profe-
sionales, gue al igual que en otras jurisdicciones
{médicos forenses, psicdlogos, asistentes socia-
les, etc.) formen parte de la Administracién de
Justicia. Sin perjuicic de poder designar a uno o
varios representantes de los acreedores. El ni-
mero de procedimientos existentes, la complejidad
de este tipo de materias y los importantes intere-
ses en juego, hace inevitable que la propia Admi-
nistracion de Justicia cuente con personal alta-
mente cualificado y pagado por ella, para evitar
situaciones como las recientemente vividas, en las
que se cuestiona la valia y dedicacion de las per-
sonas designadas por los jueces para este tipo de
misiones.

La practica aconseja disponer, por un lado, de
una persona imparcial, y, por otro, un represen-
tante de los acreedores. Al existir un Unico proce-
dimiento, serfa Util refundir en ese procedimiento lo
positivo gue tiene la situacion de los interventores
en las actuales suspensiones de pagos, v lo posi-
tivo de los sindicos en las quiebras. Procurando
que el asesoramiento técnico al juez provenga
desde dentro de la propia Administracién de Justi-
cia. Dejarian de existir las figuras del comisario y el
depositario. Esta idea de supresion del depositario
y del comisario, y de reforzamiento de las figuras
del juez vy del sindico, se encuentra ya recogida en
el Anteprayecto de Ley de Concurso de Acreedo-
res de 1959 y en el Proyecto de Ley Concursal de
1981. Como alternativa y para el supuesto de no
crearse ese cuerpo de funcionarios, bien depen-
dientes del Ministerio de Justicia o del Ministerio de

Economia, seria deseable gue los distintos cole-
gios profesionales (Colegio de Economistas, Insti-
tuto de Censores de Cuentas, Conssejo Superior de
Titulados Mercantiles) facilitaran los nombres de
aquellas personas con experiencia y conocimien-
tos suficientes para la realizacién de estas funcio-
nes; llevando a la vez esos colegios un control so-
bre el nimero de designaciones que se efectla a
cada profesional, con el fin de evitar que los nom-
bramientos recaigan siempre sobre las mismas
personas. Fijandose, igualmente desde esos cole-
gios profesionales, las bases o criterios para la de-
terminacion de los honorarios.

Por ultimo, apuntar una medida de orden pro-
cesal, cuya regulacion actual entorpece, més que
facilita, la solucion final de estas causas. Desde
siempre se ha excluido de fa via atractiva de la
suspension de pagos o la quiebra cualquier eje-
cucidon en que se persigan bienes hipotecados, sin
lugar a dudas la seguridad del crédito inmobiliario
debe prevalecer sobre la eficacia del juicio concur-
sal, pero ese privilegio debe ser gjercitado dentro
del procedimiento concursal, bajo la autoridad del
juez encargado del mismo. Todos aquellos crédi-
tos que conlleven algin tipo de preferencia sobre
los demas {(deudas tributarias, créditos labora-
les, etc.), deben concurrir al procedimiento, para
evitar que se sigan embargando y subastando bie-
nes del deudor, fuera del concurso; en definitiva,
se trata de establecer la jurisdiccion excluyente y
exclusiva del juez sobre el patrimonio del concur-
sado. De esta forma se evitarian situaciones como
la presente, en la que existen ejecuciones sobre
bienes de un deudor declarado en suspension o
quiebra, tramitdndose esas ejecuciones en juzga-
dos distintos del que conoce el procedimiento
concursal, dictandose en ocasiones resoluciones
con contenidos no coincidentes. [
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Derecho concursal
y crisis bancarias

Enrique Pifel Lopez
Abogado del Estado. Asesor Jurigico de la AEB

1. La legislacion concursal espafiola
y su reforma

Ha llegado a alcanzar la categoria de topico el
clamor para una reforma de nuestra legislacion
concursal, cuya obsolescencia e inadaptacion a la
situacién econdmica actual es undnimemente re-
conocida; reforma que, por ofra parte, se encuen-
tra en tramite desde hace mucho tiempo, pues
hace casi diez afos que la Comision General de
Codificacion publicd un borrador de Proyecto de
Ley Concursal, gue se sometié a una amplia infor-
macion publica,

Pasados muchos afios de silencio, reciente-
mente dicha Comisién General de Codificacién ha
publicado un Anteproyecto de Ley por el que se
delega en el Gobierno la potestad de dictar nor-
mas con rango de Ley sobre el concurso de acree-
dores, esto es, convirtiendo lo que era un texto
articulado en una Ley de Bases, sin duda por
aceptar algunas de la sugerencias que se hicieron
al anterior borrador, ya que precisamente el sector
bancario indico, en el informe que entonces pre-
sento, los problemas que suponia la discusidn par-
lamentaria articulo por articulo de una legislacién
tan compieja.

Con esa reforma en marcha, este trabajo pre-
tende analizar las causas de esa inadaptacién de
la legislacion actualmente vigente en materia con-
cursal a la presente situacion econémica a la luz
de la experiencia bancaria, que siempre ha tenido
una gran importancia en nuestro Derecho concur-
sal, de la que es conocida manifestacion la Ley vi-
gente de Suspension de Pagos de 1822, surgida
en relacion con una crisis bancaria, la del Banco
de Barcelona.

Dicho analisis, al estudiar las causas de la ob-
solescencia de la actual legislacidn, logicamente
habra de terminar por exponer un criterio sobre
los extremos fundamentales de la necesaria re-
forma, comparando estas conclusiones tedricas
con el Anteproyecto publicado con el fin de ver
si realmente se ajusta o no a los criterios pro-
puestos.

2. Criterios basicos en que se inspira
la legislacion concursal vigente

Punto de partida de! andlisis propuesto va a ser
un resumen de los criterios basicos en que se basa
la legislacion actualmente en vigor, aungue sean
conocidos por todos, pues tal resumen permitird
dar una mayor claridad a los posteriores razona-
mientos:




a) El dato basico que la legislacion vigente con-
sidera a efectos de entender producida una situa-
cion de insolvencia es la iliquidez, la imposibilidad
de hacer frente a los pagos, y ellos tanto en el pro-
cedimiento de suspension de pagos, cuyo nombre
es suficientemente expresivo, como en la quiebra,
estado caracterizado en el articulo 874 del Cédigo
de Cornercio por el sobreseimiento en el pago co-
rriente de las obligaciones del comerciante.

b} Los procedimientos concursales tienen por
objeto, en la suspension de pagos, el reflotamiento
de la empresa y, en la quiebra, la liquidacién or-
denada de la misma, aun cuando en ambos pro-
cedimientos sea posible llegar a la conclusion con-
traria.

c) En la suspension de pagos, lo normal es
contar con la gestién del empresario suspenso,
aungue sometida a intervencién, ya que el nom-
bramiento de administradores judiciales es un
supuesto excepcional; en cambio, en la quiebra
se prescinde en absoluto del comerciante que-
brado.

d) Ambos procedimientos se configuran como
un asuntao entre comerciantes, lo normal es que los
acreedores sean también comerciantes y, en con-
secuencia, se les da una intervencion relevante en
la solucién de los procesos.

e) Sin embargo, ello no les hace perder su ca-
racter de procedimiento judicial, dirigido por el Juez,
pero con intervencion relevante de una serie de
personas, mezcla de expertos, con calificacion
poco transparente, y de representantes de los
acreedores, como son los interventores, deposita-
rio, comisario y sindicos.

f) El procedimiento, aunque judicial, tiene como
terminacion normal una decision democratica de
los acreedores, que han de aprobar los convenios
0 decisiones basicas de los procedimientos, de-
sarrollados en un ambiente de puro derecho pri-
vado, sin ninguna intervencion publica.

3. Consecuencias de la aplicacion de dichos
criterios a las crisis bancarias

La aplicacién de los referidos criterios de nues-
tra presente legislacion concursal en los casos de
crisis bancarias ha puesto de relieve su total in-
adaptacién a un sector como el bancario; en efecto,

a) la falta de liquidez en un Banco rio es un sin-
toma de dificultad econdmica superable, sino de
crisis o ruina total;, la mercancia gque manejan los
Bancos es el dinero y si no se puede actuar con-
cursalmente hasta que no existe dinero, es practi-
camente imposible salvar nada.

b) El Banco es una institucidén basada en la
confianza de muchas personas, los depositantes,
de suerte que, en caso de iliquidez y, aparte de lo
sefalado en el anterior apartado, se produce el
efecto de «panico en las ventaniilas», que hace
practicamente imposible la recuperacidn del Banco.

¢) En base a esa condicion de institucion ba-
sada en la confianza, los administradores del Banco
en crisis pierden dicha confianza respecto a los
acreedores del Banco; si la recuperacion es dificil,
lo que es totalmente imposible es que la misma se
lleve a cabo por esos mismos administradores que
han producido la crisis.

d) Normalmente, la gran mayoria de los depo-
sitantes —fundamentales acreedores de los Ban-
cos al por menor— no son comerciantes, carecen
de conocimientos mercantiles y su gran atomiza-
cién hace muy dificil una actuacién conjunta y
coordinada de 1os mismos.

e) Las particularidades del negocio bancario ha-
cen muy complicada, por no decir imposible, la
gestion de la entidad, inclusc a efectos de liquida-
cion, con el dificil equilibrio de cargos previsto en
nuestra legislacion concursal (Juez, Interventores,
Depositario, Comisario, Sindicos, ...).

f) El convenio o acuerdo de los acreedores no
puede ser el instrumento normal de solucion de las
crisis bancarias, en las que guedan afectados no
sélo intereses privados, de comerciantes, sino in-
tereses claramente publicos como el adecuado
funcionamiento del sistema de pagos.

El examen de estas insuficiencias o inadaptacio-
nes ponen de relieve que muchas de ellas no son
especificas del sector bancario, sino comunes a
muchos sectores: de ahi que la insuficiencia de
nuestra legislacion concursal no se limite al sector
bancario, sino que tenga caracter general.

4. Las soluciones aplicadas
en el sector bancario

Pero quizd por ese componente importante de
interés piblico que la actividad bancaria tiene, haya
sido en este sector en el que hayan tenido que
adoptarse medidas legislativas tendentes a tratar
de superar las referidas insuficiencias o inadapta-
ciones.

Al margen de la ya citada anécdota de la Ley de
Suspension de Pagos de 1922, no deja de ser
destacable el hecho de que esas medidas se ha-
yan adoptado en época relativamente reciente, ba-
sicamente en la década de los ochenta.

Pero ello no supone que las insuficiencias no
existieran anteriormente, sino simplemente que du-
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rante muchos afios —debido al denominado «statu
quon bancario instaurado después de la Guerra Ci-
vil— no existieran crisis bancarias, que sélo surgen
a finales de los afios setenta, cuando un numeroso
grupo de entidades bancarias, basicamente las
autorizadas tras la ruptura del citado sstatu quos
bancaric —aunque la crisis afectd también a enti-
dades antiguas— comienzan a tener dificultades
economicas, momento en el que se pone de re-
lieve con absoluta claridad la imposibilidad de tra-
tar esas cCrisis econdmicas a través de los proce-
dimientos concursales ordinarios,

Surge asl la necesidad de regular las crisis ban-
carias, lo que se lleva a cabo mediante la creacién
del Fondo de Garantia de Depdsitos en Estableci-
mientos Bancarios, creado por el Real Decreto
3.048/1977 y regido actualmente por el Real De-
creto 4/1980 de 28 de Marzo, el Real Decreto 567/
1980 de 28 de Marzo y el Real Decreto-Ley 18/
1982 de 24 de Septiembre.

En efecto, el Fondo nacié para eliminar algunos
de los inconvenientes, antes indicados, que plan-
tea la legislacion concursal en relacién con las cri-
sis bancarias, muy especialmente a fin de preser-
var esos intereses publicos en juego, constituidos
sobre todo por la necesidad de asegurar el ade-
cuado funcionamiento del sistema de pagos.

Su finalidad, en teorfa, era satisfacer los depdsi-
tos, hasta una determinada cantidad, de los Ban-
cos afectados par procedimientos concursales,
subrogéandose en los derechos de los depositan-
tes garantizados; se protegia asi a los saldos que
pudiéramos denominar transaccionales a efectos
de preservar, como se ha dicho antes, el funcio-
namiento del sisterna de pagos.

Sin embargo, esa intervencion producia conse-
cuencias muy importantes en los eventuales pro-
cedimientos concursales: el Fondo se convertia, en
el caso de los Bancos al por menor sin duda al-
guna, en el primer acreedor, con una gran diferen-
cia respecto de los demas posibles acreedores, de
suerte que dominaba las Juntas de Acreedores: y
si los Organos de los procedimientos concursales,
como se ha dicho antes, pretenden representar a
los acreedores, es ldgico que se dé al Fondo una
participacion destacada en dichos érganos: en
concreto, el articulo Sexto del Real Decreto Ley 18/
1982 establece que, en los casos de suspension
de pagos, los dos interventores a designar por el
Juzgado lo seran entre los que figuren en una lista
enviada por sl Fondo de Garantla, que asumira el
cracter de administrador judicial, si éste se nom-
brara, y en las quiebras las funciones tanto del Co-
misario como del Depositario y de los Sindicos se
asumen por el Fondo de Garantia.

Al exponer con anterioridad la finalidad del
Fondo, se ha utilizado la expresién «en teoria», por-
que en la practica el Fondo, en la mayor parte de
los casos, no ha actuado satisfaciendo los deps-
sitos y asumiendo una posicién privilegiada en el
respectivo procedimiento concursal; en efecto, la
regulacién del Fondo puede calificarse de «tru-
cada» —eliminando cualquier sentido peyorativo
del término-— en el sentido de que se producen
notables diferencias entre lo que la norma tedrica-
mente establece y lo que el legistador pretende y
se aplica en la practica; ello sucede en diversos
aspectos:

— La pertenencia al Fondo es voluntaria, un
Banco puede decidir no pertenecer al Fondo; sin
embargo, esta posibilidad no existe en la practica,
entre otras cosas, porque la pertenencia al Fondo
€s requisito necesario para tener acceso a la finan-
ciacion del Banco de Espaa, instrumento impres-
cindible para la gestién bancaria.

— El Fondo puede expulsar a un Banco de su
seno, pero de nuevo se trata de una posibilidad
tedrica, pues si un Banco fuera objeto de tal ex-
pulsién entraria necesariamente en una crisis ire-
mediable, en base a ese factor «confianza» al que
antes se ha aludido.

— En fin, y repitiendo lo que ya se ha dicho, el
Fondo deberia actuar pagando hasta una determi-
nada cuantia los depdsitos de los Bancos afectos
por procedimientos concursales, pero, en la in-
mensa mayoria de los ¢asos, su actuacion ha sido
diferente.

Para ello se ha valido de un nuevo «rucor: la de-
cision de expulsar a un Banco del Fondo exigia
que, previamente, se requiriera al Banco afectado
para que llevase a cabo la recomposicién de su
patrimonio, afectado por la crisis (normalmente a
través de las conocidas operaciones «acordedns,
reduccion y ampliacion simultaneas de capital), pu-
diendo el Fondo ofrecer la aportacion de ios fon-
dos necesarios para esa recomposicion.

Naturalmente que, cuando un Banco habia en-
trado en crigis, la recomposicién patrimonial por
parte de los antiguos accionistas era imposible, con
lo cual tenia que aceptarse la oferta del Fondo de
realizar éf las aportaciones necesarias, con lo cual
se hacia con la mayoria del Banco, lo gestionaba,
lo saneaba y lo vendia a un tercero, todo ello sin
pasar por el procedimiento concursal,

La necesidad de éste que se ha denominado, sin
sentido peyorativo, «trucor se derivé, entre otras
causas, de la insuficiencia e imperfeccién de nues-
tra legislacién concursal, que llevo al Banco de Es-
pafia y al Fondo a la conviccion de que resultaba
menos oneroso para el Fondo asumir el sanea-
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miento completo de la entidad que pagar los de-
pésitos garantizados v tratar de recuperar lo que se
pudiera en el procedimiento concursal.

Y ello a pesar de que tal forma de actuar prefe-
rida suponia de hecho el que el Fondo tuviera que
asumir la totalidad de los pasivos y no solamente
los garantizados; pero ello era, segin se ha dicho,
menos oneroso que acudir al procedimiento con-
cursal, que suponia el fin del Banco, como asi su-
cedio en e Unico caso en el que se aplicéd el pro-
cedimiento concursal en la crisis bancaria de los
ochenta, concretamente en el Banco de los Piri-
neos, en sl que se cumplié puntualmente el criterio
antes apuntado de que la aplicacion de los proce-
dimientos concursales en vigor a una entidad ban-
caria supone la desaparicién de la misma, con muy
escasa recuperacion por parte de los acreedores.

Aunque otra cosa pudiera parecer, esta conclu-
si6n no ha quedado desvirtuada por la experiencia
de las tres ultimas crisis bancarias ocurridas en los
Ultimos aros y en las que no se ha aplicado el pro-
cedimiento tradicional del Fondo, sino que se ha
acudido al procedimiento concursal.

Uno de los casos, el del BCCI, la confirma ple-
namente, puesto que el Banco ha desaparecido y
si no se ha aplicado el procedimiento tradicional del
Fondo probablemente ha sido por las connotacio-
nes internacionales del problema, que impedian
una solucioén interna espafiola.

Los ofros dos Bancos, el Banco Europeo de Fi-
nanzas y el Banco Ibercorp, han sobrevivido des-
pués del procedimiento concursal, pero hay que
tener en cuenta que se trataba de Bancos «sui gé-
nerisy, financiados basicamente no por depdsitos
de clientes, sinc en el mercado interbancario, exis-
tiendo, ademas, en ambos casos, una entidad de
crédito, una Caja de Ahorros en concreto, como
acreedora principal que tenia comprometida una
cifra de financiacién muy superior a los depésitos
garantizados por el Fondo, por lo que, para éste,
si resultaba mas econémico pagar los depositos
garantizados, existiendo al mismo tiempo ese
acreedor dominador del procedimiento concursal
que, al final, ha venido a quedarse con la propie-
dad de los Bancos en crisis, sustituyendo de al-
guna manera al Fondo.

Al margen de estas peculiaridades, no deja de
ser cierto que en estas Ultimas actuaciones, a la
hora de no aplicar el procedimiento tradicional del
Fondo, no ha dejado de pesar la consideracién que
cada vez se va abriendo mas camino, de que no
tiene sentido que no exista riesgo cuando se co-
loca dinero en una entidad bancaria, cualquiera que
sea la cuantia de ese deposito v sus condiciones,
porque a través de la actuacion que pudiéramos

denominar tradicional del Fondo todos los depdsi-
tos se salvaguardan.

Para el adecuado funcicnamiento del sistema,
parece conveniente que los depositantes de los
Bancos en crisis, por encima de la cifra garanti-
zada para preservar los pasivos transaccionales v,
en consecuencia, el sistema de pagos, deben su-
frir algin quebranto, pero siendo ello compatible
con la pervivencia de la entidad.

Sin embargo, se plantea el dilema de gue la im-
posicidn de una quita a los acreedores, en Dere-
cho espaiol, sélo es posible a través de un pro-
cedimiento concursal y la aplicacién de éste a una
entidad bancaria, en las actuales circunstancias y
salvo que concurran los elementos especificos an-
tes sefialados que se dieron en el BEF e |bercorp,
supone la préctica desaparicion de la entidad.

En consecuencia, dentro del tratamiento legal
especifico que ha sido necesario articular para el
tratamiento de las crisis bancarias, ante las insufi-
ciencias de nuestra legislacién concursal, se echa
en falta una potestad como la que, por ejemplo,
tiene el Fondo de Garantia Americano (FDIC) con
sus operaciones fin de semana, en las que un vier-
nes cierra las ventanilias de un Banco, que se abren
de nuevo el lunes con una nueva propiedad y con
una decision tomada sobre la pérdida a sufrir por
los acreedores no garantizados.

5. Conclusiones derivadas de la experiencia
bancaria

La descripcién de las soluciones legales, tanto
nominales como reales, que se han buscado para
solucionar las crisis bancarias, puede ofrecer al-
gunos criterios de aplicacién general a todas las
crisis empresariales, no de forma idéntica, porque
en muchas de esas ofras crisis empresariales falta
la sujecion especial de la empresa en crisis a un
érgano supervisor con importantes facultades de
intervencion, pero si en su espiritu o fundamento.

En este aspecto, la experiencia bancaria sugiere
tres criterios basicos que debe cumplir una legis-
lacién concursal modema:

— En primer lugar, es necesario ampliar las cir-
cunstancias que legitiman la declaracion de una si-
tuacién concursal, de forma que no haya que es-
perar a ese sobreseimiento general en los pagos
que, en muchos casos, desde luege en el sector
bancario, indica una situacién irreversible de ruina
total, que podria haber sido evitada con una inter-
vencion ante otros sintomas de crisis.

— En segundo lugar, el protagonismo del pro-
ceso concursal ha de darse a un érgano profesio-
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nal, nombrado con las debidas garantias, que
tenga facultades importantes por si mismo para
gestionar y sanear la empresa o para liquidaria or-
denadamente, si no se puede salvar; en definitiva,
alguien que actde de forma semejante al Fondo de
Garantia de Depdsitos en sus intervenciones pre-
ventivas, al modo como actian en el Derecho an-
glosajon los «Receiversy, drgano basico de los pro-
cedimientos concursales.

Conviene recordar que esa actuacion preven-
tiva del Fondo de Garantia se pudo estructurar
aplicando la Ley de Sociedades Anénimas, da-
da la condicién de accionista mayoritario que el
Fondo adquirfa a través de ilas operaciones acor-
dedn; se tratarfa de atribuir, por tanto, a ese 6r-
gano profesional del procedimiento concursal
facultades semejantes a las del administrador de
una sociedad designado por la mayoria de l0s ac-
cionistas.

— En fin, es fundamental la existencia de un
Juez especializado, con dedicacion suficiente, que
respalde, con la agilidad que requiere la gestién
empresarial, las actuaciones de ese 6rgano profe-
sional protagonista de! procedimiento, dictando
aquellas resoluciones que es imposible sustraer a
la competencia judicial, como puede ser esa quita
forzosa, que se echa todavia en falta en la norma-
tiva bancaria actual.

6. El Anteproyecto de Ley de Bases
del procedimiento concursal

Parece obligado dedicar la parte final de este
analisis a comparar los criterios que se expresan
en el publicado Anteproyecto de Ley de Bases de
la legislacion goncursal con esos criterios teéricos
establecidos jen el apartado anterior y extraidos de
la experiencia bancaria;

— La Base Il del Anteproyecto establece como
causa determinante de la apertura del concurso «a
situacion de crisis econémica del deudor, que de-
fine como «aquel estado patrimonial que lesione o
amenace gravemente el interés de los acreedores
a la satisfaccion normal y ordenada de sus crédi-
tos», previendo que la Ley articulada enurnere dos
hechos mas significativos reveladores de una si-
tuacion de crisis econdmicay,

Regulacién que, en la Exposicién de Motivos, se
fundamenta en la «imperiosa necesidad de antici-
par en ¢l tiempo la apertura judicial del procedi-
miento», que lleva al legislador a cambiar «la con-
cepcion tradicional, basada en la dialéctica de la
insolvencia y la iliquidez, colocando como centro
de gravedad la situacién de crisis econémicas, que

«puede revelarse o exteriorizarse a través de muy
distintos hechos»,

El legistador, por lo tanto, comparte plenamente
el criterio de la insuficiencia de la iliquidez como
causa de apertura del procedimiento concursal, de
manera totalimente acertada y quedando Unica-
mente pendiente, como es légico en una Ley de
Bases, la determinacion de esos hechos que pue-
dan revelar la situacién de crisis econémica, en
cuya definicién habra de guardarse el dificil equili-
brio de evitar configurar coma crisis econdmica di-
ficultades puramente coyunturales y de permitir la
actuacion concursal antes de que sea demasiado
tarde.

— La Base V del Anteproyecto configura como
drgano fundarmental del procedimiento concursal a
la sindicatura, calificandola de drgano profesional,
con habilitacion adecuada al efecto y configurada
no come un érgano unipersonal, sino como una
auténtica organizacion —se habla del Sindico y sus
auxiliares— a la que se atribuyen importantes fa-
cultades como son la administracién y representa-
cién del concursal y de la masa cuando el deudor
haya sido inhabilitado judicialmente para la admi-
nistracién normal de su patrimonio.

A titulo anecddtico, conviene sefialar que se
mantiene en el Anteproyecto, para los concursos
que afecten a entidades bancarias, la designacion
automatica del Fondo de Garantia como Sindico.

Estas reformas se justifican en la Exposicion de
Motivos, calificando al Sindico como motor del
concurse en materia econémica, optando clara-
mente por la sindicatura profesional y otorgando al
Sindico las més variadas funciones, en detrimento
de las competencias tradicionales de las Juntas de
Acreedores.

De nuevo parece claro que el Anteproyecto
acepta el segundo de los criterios de reforma ex-
puestos en el apartado anterior.

— Enfin, la Base IV regula la actuacion del Juez
del concurso, al que se atribuye la Direccién del
procedimiento «con las méas amplias facultades» y
ejerciendo «jurisdiccion, con caracter exclusivo y
excluyente, sobre todo el patrimonio del deudors.

En la Exposicién de Motivos se indica expresa-
mente que se pretende aumentar «los limites del
arbitrio judicialy, aumento del que se resalta como
criterio significativo «a facultad judicial de aprobar
0 no, tanto por motivo de forma como de fondo,
los acuerdos de la Junta de Acreedoress.

Aungue no se llegue a esa facultad indicada en
el apartado anterior de poder adoptar decisiones de
tipo patrimonial, al margen de la Junta de Acree-
dores, no cabe duda que esa posibilidad de que el
Juez rechace por motivos de fondo los acuerdos
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de la Junta de Acreedores, puede impedir la apro-
bacién de convenios absolutamente ilusorios, como
sucede en la actualidad, y forzar a las Juntas a
presentar acuerdos légicos y razonables, aungue
sea aceptando sacrificios. :
Debe resaltarse que el Anteproyecto no asume
el principio de especializacion del Juez, sino que
otorga competencia al Juez del domicilio del con-
cursado. Ello es logico en una norma sustantiva y
parece que no impide que, al menos en las locali-
dades donde ello se justifique, se produzca una
auténtica especializacion judicial, al modo como
suceds, por ejemplo, con los Juzgados de Familia.

7. Conclusiones

Parece, por lo tanto, que se ha iniciado un ca-
mino adecuado para la reforma de nusstra legisla-
cion concursal y que las ideas basicas del Ante-
proyecto de Ley de Bases se ajustan en esencia a
los criterios de reforma que sugiere la experiencia
de las crisis bancarias.

Sin embargo, es necesario concluir con una lla-
mada de atencion: et Anteproyecto acertadamente
atribuye las potestades fundamentales en el pro-
cedimiento concursal, en el orden juridico al Juez
y. en el orden econdmico, al Sindico experto pro-
fesional.

Pero, en base a anteriores experiencias proce-
sales en nuestro pals, surge el temor de que, ala
hora de llevar a la practica esos planteamientos le-
gales, ni el experto sea tan experto ni el Juez pueda
tener la dedicacion y la especializacion necesarias
para ejercer debidamente esas potestades amplia-
das; lo cual seria gravisimo, pues no olvidemos que
la nueva concepcion del procedimiento concursal
supone, acertadamente, acentuar el aspecto de
gestidn empresarial que el mismo ha de tener,
gestion en la que no cabe la incompetencia profe-
sional o la falta de dedicacion suficiente, que, con
esas facultades ampliadas, pueden producir males
mayores que los que se pretenden evitar. O
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La teoria econdmica de ' E probiema
la reorgan|za0|6n de las La reforma de los procedimientos concursales ha

. sido objeto de amplias discusiones, tanto en Eu-
* ropa como en Ameérica, a lo largo de los uUltimos
empresas en qUIebra ( ) afios, Los partidarios de atribuir un mayor peso a
los procedimientos de reorganizacion de las em-
presas en crisis presentan éstos como un método
eficiente, desde el punto de vista social, gue per-
mite evitar muchas liquidaciones innecesarias. Sus
criticos, sin embargo, piensan que se trata de pro-
cedimientos cuya aplicacion debe ser considerada
cuidadosamente en cada caso, ya gue pueden dar
origen a importantes costes sociales e incluso des-
truir los principios basicos del derecho concursal,
tal como lo hemos conogcido hasta ahora.

En realidad, para la mayor parte de los paises
estos procedimientas no constituyen estrictamente
una novedad, ya que en ellos existe ya algun tipo
de procedimiento de reorganizacion. Por centrar-
nos sdlo en el caso de Europa, baste pensar en el
«reglement amiable» y en el «aedressement judi-
ciaire» del derecho francés; en la eamministrazione
controllatar y la «amministrazione straordinaria» del
derecho italiano; o en las reformas introducidas en
1986 en el derecho britanico, que ha reforzado la
alternativa de la reorganizacion de la empresa
frente a su liquidacién.

La historia de este tipo de procedimientos es
larga también en Espafia. En efecto, con este ob-
jetivo se promulgé en nuestro pais, en fecha tan
temprana como 1889, una Ley sobre la Quiebra de
las Companilas de Ferrocarriles, Canales y demés
Obras Publicas; la creacién en 1977 y 1978 del
Fondo de Garantia de Depdsitos y la Corporacion
Bancaria deben entenderse en este mismo sen-
tido, v la polémica expropiacion de las empresas
del grupo Rumasa en 1983 fue presentada tam-
bién por el poder plblico como una formula de re-
habilitacion de empresas en crisis. La propia Ley
de Suspension de Pagos, pese a todas sus indefi-
niciones, parece tener como objetivo final permitir
la reorganizacion de las empresas en situacion de
«insolvencia provisionaly. Y el Anteproyecto de Ley
Concursal de 1983 dio un paso mas y propuso
crear un nuevo procedimiento de reorganizacion,
la llamada «gestién controladan.

Este articulo presenta el dilema de la reorgani-
zacién frente a la liquidacion de las empresas en
crisis desde el punto de vista de la teoria econd-
mica sobre la naturaleza de la empresa. Es bien
sabido que no hay acuerdo unénime entre los eco-

Francisco Cabrillo nomistas acerca de lo que es una empresa 0, in-
Catedrético de fa Universidad ¢luso, acerca de por que existen empresas. Se de-
Comphutense de Madrid fiende en este trabajo la idea de que las diferentes
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teorias sobre la naturaleza de ta empresa pueden
dar origen a diversas soluciones a la disyuntiva an-
tes planteada. Y se insiste en la idea de que, aun-
que el problema de elegir entre la reorganizacion o
la liquidacion de una empresa concreta pueda —y
deba— resolverse con criterios de eficiencia eco-
nomica, son los intereses de grupos diversos la
variable mas importante a tener en cuenta en mu-
chas situaciones reales,

2. Microeconomia neoclasica elemental

Por sorprendente que pueda parecer, los moti-
vos por los que existen empresas y la explicacion
de qué es lo que realmente hacen las empresas
—aparte de la respuesta trivial de transformar fac-
tores de produccién en bienes y servicios— son
temas que durante largo tiempo no han interesado
a la mayoria de los economistas. Estas cuestiones
son, sin embargo, muy importantes para la mo-
derna teoria de la empresa, y especialmente rele-
vantes a la hora de tomar una decisién sobre la Ji-
quidacién o reorganizacién de una empresa en
situacion de quiebra,

Para la teoria neoclasica mas simple una em-
presa es solamente una unidad técnica que pro-
duce bienes y servicios. Las empresas actdan
como maximizadoras del beneficio. Para ello los
empresarios o gerentes —no existe una distincién
entre estas dos figuras en el modelo elemental que
estamos definiendo— compran factores de pro-
duccion y los transforman de la manera mas efi-
ciente posible, de acuerdo con un conjunto de
procedimientos técnicos disponibles. Si el valor de
mercado de los bienes y servicios producidos es
superior al valor de mercado de los factores de
produccién, la empresa obtiene beneficios y, al
mismo tiempo, es eficiente desde el punto de vista
social, ya gue la actividad de la empresa genera un
crecimiento de la riqueza social.

La funcién de produccién ofrece la expresion
matematica de la relacién entre las cantidades de
factores y de productos. Si se presupone una fun-
cion de produccion continua con primeras ¥ se-
gundas derivadas, resulta sencillo realizar la for-
malizacion de este andlisis, como hace cualquier
manual intermedio de microeconomia.

Supongamos ahora que el valor de mercado de
los inputs de una empresa es superior al de los
bienes que produce. Las pérdidas de la empresa
muestran que los factores de produccién en ella
empleados deberfan ser reasignados. La nueva
asignacion consistiria en el desplazamiento de los
factores de produccién a empleos en los que su

productividad sea mayor, lo que redundaria, ade-
mas, en un beneficio para el conjunto de la socie-
dad.

Si se presuponen, ademds, costes de transac-
¢idon nulos —como a menudo hace de forma im-
plicita la microeconomia neoclasica elemental— no
hay razén alguna para plantearse la reorganizacidn
de una empresa en crisis. Sus activos deberian ser
liquidados y reasignados. Y, con costes de tran-
saccion nulos, este proceso no supondria, légica-
mente, coste alguno.

3. Costes de transaccion

En su famoso articulo sobre la naturaleza de la
empresa (1}, Coase criticé el modelo neocléasico
elemental por no plantearse siquiera el problema de
por qué surgen las empresas y por qué el meca-
nismo de los precios puede no ser la f6rmula mas
eficiente para organizar la produccion. Y lamé la
atencién sobre el hecho de que, en el marco de la
empresa, la asignacion de factores de produccién
puede realizarse de una forma mas eficiente me-
diante una organizacion jerérquica que mediante el
sistema de precios.

Desde este punto de vista la quiebra de una em-
presa significa que esta organizacion jerérquica no
funciona de manera eficiente. De acuerdo con el
modelo de Coase, en un mundo en &l que existie-
ran informacién perfecta y gratuita y costes de
transaccion nulos no habria empresas organizadas
a partir de una direccidn que da las drdenes y unos
trabajadores que las obedecen. Los factores de
produccion y los servicios serian, en cambio, com-
prados en el mercado a precios de mercado. Pero
la existencia de costes de transaccién hace que
resulte mas conveniente una organizacion basada
en principios de jerarquia y no en principios de
mercado. La quiebra puede explicarse, por tanto,
como la consecuencia de fallos en la organizacion
interna de la empresa. Estos fallos hacen que el
valor de mercado de la produccién sea inferior
al valor de mercado de los factores de produc-
¢ion empleados. Y la consecuencia de esto es
que la empresa debe desaparecer del mercado o
debe producir un cambio en su estructura organi-
zativa.

La posibilidad de reorganizacién de la empresa
en crisis tiene sentido, por tanto, en este modelo.
Y esta posibilidad se ve reforzada porque, al intro-
ducirse en la teorfa los costes de transaccion, hay
que tomar en consideracion también los costes de
la liquidacién de la empresa, en el caso de que sea
ésta la opcion elegida.
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Desde el punto de vista de la eficiencia, el ob-
jetivo del derecho concursal deberia ser minimizar
los costes sociales de las quiebras y las liquidacio-
nes subsiguientes, los mas importante de los cua-
les son la reduccién del valor social de los activos
del deudor cuando la reasignacién de recursos
tiene lugar, los gastos del procedimiento legal y €l
coste de oportunidad del desempleo de los facto-
res de produccién hasta que se produce su reasig-
nacion (2). La reasignacion de activos da origen a
costes sociales cuando el valor que tales activos
alcanzan en el mercado es inferior al valor descon-
tado de los rendimientos que producirian como
parte integrada de una estructura productiva es-
pecifica; o, en el caso del factor trabajo, cuando el
cambio de empresa significa una pérdida de capi-
tal humano especifico. Los procedimientos con-
cursales también producen costes sociales, ya que
los litigios suponen costes y, naturalmente, no ha-
cen crecer el valor de los activos del deudor. En
un procedimiento concursal puede existir una rela-
cion directa entre el aumento de los gastos en ase-
soramiento legal y la cantidad a cobrar por un de-
terminado acreedor, Pero esto, que es cierto para
cada acreedor considerado individualmente, no lo
es para el conjunto de los acreedores. Finalmente,
si —como a menudo sucede— los activos del
deudor permanecen desempleados mientras dura
el procedimiento concursal, cuanto més largo sea
este procedimiento mas elevados seran los costes
de oportunidad de no utilizar dichos medios de
produccion.

Por otra parte, no debe olvidarse que si la reor-
ganizacion fracasa en su proposito de conseguir
transformar las pérdidas de la empresa en benefi-
cios surgird otro tipo de costes sociales: la baja
productividad de los factores de produccion em-
pleados por la empresa. Por ello, desde este en-
foque, la respuesta al dilema entre la liquidacion o
la reorganizacion de la empresa en crisis serd: tal
empresa deberia ser reorganizada si, y sélo si, los
costes de reorganizacion son inferiores a los de -
quidacion.

Pero la practica mercantil muestra la gran fre-
cuencia con la que las empresas reorganizadas
vuelven a entrar en crisis al cabo de un corto pe-
riodo de tiempo. Parece que, en el momento de to-
mar las decisiones, la percepcién social de unos y
otros costes es, a menudo, errdnea y sesgada. Re-
sulta sencillo, en efecto, ver cuales son los costes
sociales del desempleo de trabajadores ¢ bienes de
capital; pero es mucho mas dificil valorar los costes
de mantener en funcionamiento de forma artificial
—mediante subvenciones publicas o deducciones
fiscales, por gjemplo— una empresa ineficiente.

4. ;Empresas sin empresarios?

La reorganizacion de una empresa en crisis im-
plica, con frecuencia, un cambio de su equipo
gestor. Tal cosa ciertamente no siempre sucede;
por ejemplo, cuando se aplica el capitulo 11 de la
ley de quiebras norteamericana es habitual que los
mismos directivos sigan a cargo de la gestion de
la empresa. Pero en otros procedimientos de reor-
ganizacién, por ejemplo el disefado en el Antepro-
yecto de Ley Concursal espafiol, se requiere el
nombramiento de una nueva direccion bajo el con-
trol de ios representantes de los acreedores,

Para algunos enfoques de la teoria econdmica,
sin embargo, la sustitucién de unos gestores inefi-
caces por otros supuestamente mas capacitados
no supondria resolver el problema de organizacion
de la empresa por ignorar el papel que en ella debe
desempeiiar el empresario como figura claramente
diferenciada de la del gestor. Para estos enfoques
el empresario desempefia un papel fundamental en
cuanto persona que disefia proyectos empresaria-
les y asume riesgos, actuando como un maximi-
zador de beneficios y como un descubridor de
oportunidades de obtenerlos.

Son muy diversas las teorias que han conside-
rado al empresario como un factor clave en el pro-
ceso de produccion capitalista y en ellas los pa-
peles atribuidos a empresarios y gerentes presentan
diferencias a veces sustanciales. En el modelo de
Schumpeter (3), por ejemplo, el empresario puede
ser considerado como un factor de produccion y
la actividad empresarial puede llegar a ser sutituida
por grupos de personas o formas colectivas de or-
ganizacién de la produccion. Para la modemna teo-
ria austriaca, en cambio, el papel del empresario
individual es insustituible. Kirzner, en este sentido,
distingue claramente entre lo que son los factores
de produccién, por una parte, y el papel de la fun-
cion empresarial, por otra; y esta ditima implica la
existencia de un determinado proyecto empresa-
rial y la toma de iniciativas (4). Si existe un pro-
yecto tal y el empresario lo considera rentable, sera
¢l quien se encargue de la busqueda de los fac-
tores de produccion. Un gestor o un ingeniero es-
tan capacitados técnicamente para esta mision.
Pero, de acuerdo con este modelo, es solo el em-
presario el que tiene la idea y toma las iniciativas
necesarias para llevarla a cabo.

Por tanto, ios factores de produccion y el cono-
cimiento técnico pueden obtenerse en el mercado.
Pero, para los austriacos, la funcion empresarial no
puede adquirirse. Desde este enfoque, la quiebra
de una empresa debe interpretarse como un fallo
empresarial. Y, en lo que a la posible reorganiza-
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cidn respecta, el punto a destacar es que tal reor-
ganizacién no significa que un nuevo empresario
se haga cargo de la compariia —como sucederfa,
por ejemplo, si la empresa o parte de ella fuera
vendida a otra sociedad y pasara asl a formar parte
de un proyecto empresarial distinto—, sino simple-
mente que los acreedores nombran un nuevo
equipo gestor. Y de acuerdo con este modelo, sera
muy dificil que un grupo de gerentes, que no de-
sempenan la funcién empresarial, puedan sacar
adelante la compafia.

5. Intereses contrapuestos y derechos de
propiedad

Una empresa puede ser entendida también
como una estructura de intereses y derechos de
propiedad. En la empresa la propiedad implica tres
tipos diferentes de derechos. El primero es el de-
recho a controlarla. El segundo, el derecho de pro-
piedad sobre los activos empresariales. Y el ter-
cero el derecho a apropiarse de los beneficios que
genere. Estos derechos de propiedad no estan ex-
clusivamente en manos de los duefios de la em-
presa, sino que, mediante una compleja estructura
de leyes y contratos, se encuentran atribuidos par-
cialmente también a los trabajadores, los acree-
dores y el Estado.

Una de las caracteristicas mas importantes de
todo procedimiento concursal es precisamente la
discusion y la atribucion de tales derechos de pro-
piedad entre las partes implicadas. Y la experien-
¢ia nos muestra que, con mucha frecuencia, en la
eleccion de un procedimiento de reorganizacion o
de liquidacion para la solucion de una crisis empre-
sarial resulta determinante la estructura legal de los
derechos de propiedad atribuidos a cada uno de
los agentes econdmicos. Como es bien sabido, la
posicion de los distintos acreedores en la liquida-
cion de una empresa en crisis no es uniforme. Los
acreedores privilegiados gozan de sustanciales
ventajas sobre los ordinarios tanto en lo que res-
pecta a la cuantia a cobrar como a la forma v el
momento de hacer efectivo dicho cobro. Por lo
tanto, sus intereses pueden ser muy diferentes en
el momento de elegir entre liquidacién y reorgani-
zacion. Por su parte, los trabajadores se encuen-
tran en una posicién especial en todo procedi-
miento concursal, ya que no s6lo suelen ser acree-
dores privilegiados de la empresa en crisis,
sino que ademés su mantenimiento o desaparicion
puede tener importantes consecuencias econdmi-
cas para elios. Por ello su papel en los procesos
de reorganizacién es importante. Y puede afir-

marse gue, en la practica, la estructura de los de-
rechos de propiedad de los trabajadores es uno de
los factores de mayor relevancia a la hora de optar
por un procedimiento de reorganizacion frente a
otro de liquidacion. Analicemos el tema con mayor
detalle.

Cuando, como consecuencia de una quiebra, un
trabajador pierde su empleo sufre perjuicios, in-
Cluso si cobra la totalidad de los salarios adeuda-
dos de los fondos obtenidos de la venta de los ac-
tivos de la empresa. Estos perjuicios se deben a
varios factores. En primer lugar estan los costes de
transaccion de la busqueda de un nuevo puesto de
trabajo. Si el mercado de trabajo se encuentra,
ademnas, en una situacién de desequilibrio en la que
la fijacion de precios a niveles superiores a los de
equilibrio impiden que exista el pleno empleo, un
despido puede dar origen a un largo periodo de
desempleo, cuyo coste para el trabajador depen-
dera de la cuantia del seguro de paro, pero sera
en todo caso positivo. En los casos en los que el
mercado de trabajo esta fuertemente regulado y
existen restricciones legales al despido, surgen au-
ténticos «derechos de propiedady sobre el puesto
de trabajo que pueden alcanzar un valor econé-
mico importante. Estos derechos de propiedad,
aunque no estan reconocidos por la Ley, existen
reaimente. Los sindicatos, con frecuencia, hablan
del derecho de cada trabajador a conservar su
puesto de trabajo. Y en algunos paises, Espafia
entre ellos, la Ley s6lo admite el despido como san-
cion, que implica la pérdida de los derechos de
propiedad del trabajador, o el despido con indem-
nizacion, gue puede ser entendida como el pago
que la empresa debe realizar para comprar al tra-
bajador el derecho que la Ley ha atribuido a éste
de seguir trabajando y cobrando un salario de una
empresa determinada, al margen de que ésta siga
interesada o no en mantener la relacidn laboral con
su empleado.

Otro perjuicio posible que puede experimentar un
trabajador como consecuencia de ia desaparicion
de su empresa es la pérdida de la inversién reali-
zada en su propio capital humano cuando este ca-
pital humano es especifico de una actividad y una
estructura productiva determinada y no puede ser
utiizado sin costes de adaptacion en otra compa-
fila. Es cierto que una parte importante del coste
de inversion en capital humano especifico habré
sido, seguramente, soportado por la propia em-
presa que desaparece. Pero el trabajador también
invierte a tiempo y recursos en su formacién; y e
valor de esta inversién puede verse reducido al
cambiar de empresa. Si esto es asi, hay que es-
perar una reduccién, al menos temporal, de la pro-




ductividad del trabajador y, en consecuencia, una
disminucion del salario que puede negociar con su
nueva companila.

Los derechos de propiedad de los diversos
agentes econoémicos implicados chocan necesa-
riamente en un procedimiento concursal, ya que el
activo del deudor no suele ser suficiente para pa-
gar a los acreedores y a los trabajadores, incluidas
las indemnizaciones por despido que fija la Ley. Un
procedimiento concursal se convierte asi en un
juego de estrategias en el que los acreedores, los
trabajadores y los propietarios de la empresa tra-
- tan de conseguir el mejor resultado posible mini-
mizando sus propias pérdidas y aumentando las
pérdidas de los demas. Cada uno de los grupos
sequird para ello diferentes estrategias. Y su éxito
en ellas dependera no sblo de los derechos de que
la Ley les haya atribuido, sino también del apoyo
social gue consgigan para sus objetivos.

Si los trabajadores y los sindicatos, por ejemplo,
piensan que mantener abierta la empresa es lo mas
conveniente para sus intereses, dado que esta so-
lucion minimiza los costes que para este grupo
tiene la crisis empresarial, disefiardn una estrategia
de actuacién en la que trataran de ejercer todo tipo
de presiones sobre los propietarios de la empresa,
los politicos locales v los medios de comunicacion
para conseguir su objetivo. Y |a teoria de la elec-
cién publica y los modelos de basqueda de rentas
han desarrollado explicaciones convincentes de por
qué una estrategia de esta naturaleza puede tener
éxito y es posible lograr todo tipo de ayudas o sub-
venciones para el sostenimiento de una empresa
que en estrictos términos econdmicos deberia ser
cerraca.

Otro aspecto de este problema que llama la
atencién es que la preferencia por la reorganiza-
cidn frente a la liquidacion es presentada a me-
nudo en términos de predominio de los intereses
publicos frente a los intereses privados. De acuerdo
con esta visidn del tema, la ya compleja estructura
de derechos e intereses que supone toda em-
presa deberia ser ampliada ain mas para incluir en
ella intereses colectivos en cuyo favor redundaria
la conservacién de la empresa en crisis. Por gjem-
plo, el paro o la desindustrializacién de una deter-
minada region son argumentos utilizados una y otra
vez para justificar ese interés publico en la no li-
quidacion de la empresa.

No hay, sin embargo, razén objetiva aiguna que
nos permita afirmar que los intereses de los traba-
jaderes que pueden quedar en paro o de los gru-
pos locales que pueden verse perjudicados por el
cierre de la empresa son mas «publicos» 0 «socia-
les» que los intereses de los acreedores, de los

contribuyentes o de la sociedad en su conjunto que
sufre las consecuencias de la mala asignacion de
recursos que e mantenimiento de la empresa en
ctisis supone. Pero estos argumentos de interes
publico son muy importantes, ya que para quienes
tienen que tomar las decisiones (ltimas o impor-
tante no es el coste sacial entendido en el sentido
definido mas arriba, sino el interés social definido
en el marco de un grupo mas reducido, al que
puede convenir trastadar los costes de su decision
a ofros grupos mas amplios, como el formado por
todos los contribuyentes.

6. La reorganizacion de empresas
en la practica

Cuando se estudian las experiencias de diver-
sos paises en la reorganizacién de empresas en
crisis, se observa faciimente que los resultados han
sido muy poco brillantes; y es una nueva crisis, a
menudo seguida de quiebra y liquidacion, el des-
tino mas probable de la empresa reorganizada. Por
gjemplo, en Italia la xamministrazione controllatar ha
sido ampliamente criticada por ser realmente un
«prélogo caro e indtil de la quiebray o incluso un
aprocedimiento para anestesiar a los acreedo-
res» (5). En los Estados Unidos de America hay
datos abundantes que muestran que los jueces
suelen pecar de optimismo a la hora de valorar las
empresas en quiebra y estimar sus posibilidades de
supervivencia mediante un procedimiento de reor-
ganizacion (6). Las estadisticas indican que apro-
ximadamente el 90 % de las pequefias y medianas
empresas que son reorganizadas de acuerdo con
el capitulo 11 de la ley de quiebras nunca llegan a
tener éxito (7). Y en Espania los resultados de nu-
merosas reestructuraciones tras crisis empresaria-
les, en las que a menudo pasa el control a los pro-
pios trabajadores mediante la constitucion de
cooperativas 0 sociedades andnimas laborales,
dejan poco campo al optimismo.

La experiencia practica muestra, por otra parte,
que desde el punto de vista del bienestar social la
reorganizacion es en la mayoria de los casos una
solucion inferior a una venta rapida de la propia
empresa, completa o por partes, o de sus activos
a otros agentes econdmicos mas eficientes. La
conclusion a estas reflexiones debe ser, por tanto,
que el andlisis econémico, utiizando solamente sus
argumentos de eficiencia, es incapaz de explicar
por qué se produce la mayor parte de las reorga-
nizaciones de empresas en quiebra. Algunas teo-
rias de la empresa pueden explicar, como hemos
visto, por qué la reorganizacion de estas empresas
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Suele fracasar. Pero la razon por la que se mantie-
nen vivas artificialmente tantas empresas ruinosas
hay que buscarla necesariamente —al menos en
algunos paises— en la existencia de grupos de in-
terés y en conductas de blsqueda de rentas, pre-
sentadas a menudo bajo la forma de acciones en
defensa del interés social.

Es principio basico del andlisis econdmico del
derecho que uno de los principales objetivos de las
normas juridicas es la creacién de incentivos para
que las personas adopten formas de comporta-
miento que hagan aumentar el bienestar social. Las
reflexiones anteriores parecen indicar, sin em-
bargo, que los procedimientos legales de reorga-
nizacidn de empresas pueden crear incentivos para
estrategias ineficientes para dicho bienestar social.

La institucion de la quiebra ha sido disefiada, a
lo largo de la historia, como un procedimiento de
accion colectiva dirigido a minimizar los costes so-
ciales de la reasignacion de factores de produc-
cién cuando la empresa no puede atender al pago
de sus obligaciones y conviene proceder a una
venta ordenada de sus activos. Ni mas ni menos.
Si se intenta alcanzar objetivos concretos de poli-
tica econdmica deben buscarse los instrumentos
adecuados para cada uno de ellos, Y resulta muy
dificil creer gque una buena solucidn a los proble-
mas del paro o de la desindustrializacion pasen por
una utilizacion impropia de la ley de quiebras v el
mantenimiento artificial de empresas ineficien-
tes. O

NOTAS

(*} Una primera versidn de este trabajo, tiulada «Liquidation,
Recrganization and the Nature of the Firm», fue presen-
tada y discutida en la conferencia anual de European As-
sociation for Law and Economics celebrada en Roma en
septiembre de 1990. Algunas de Jas modificaciones iniro-
ducidas en el texio original son debidas a fos comentarios
realizados por los asistentes a aquella conferencia,

(1) R. Coase (1937).

{2} Para un andlisis mds extenso de ios costes que implica un
proceso de quiebra, véase Cabrillo (1989), especiaimente
&l capitulo 3.

(3) [ A Schumpeter (1834} Suele aceptarse ia idea de que
Schumpeter modificé algo, en sus Uitimos afios, su teoria
original sobre e empresario desarrollada inicialmente an-
tes de la primera guerra mundial. Su teorla sobre las gran-
des empresas modermas, controladas por gestores que no
son olra cosa que wun oficinista mdss, estd desarroliada,
por ejemplo, en Schumpeter (1942}, parte i, capitulo X¥,

{4} | Kirzner (1973).

(5) D. Mazzoca (1986), p. 581.

(6) Th. Jackson (1986), p. 220.

(7} Datos presentados en The Economist, 24 de febrero de
1990, p. 13.
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Informacion contable

y actuacion de los
interventores-auditores
en las suspensiones
de pagos

Ricardo Bolufer Nieto

Presidente del instituto de Contabilidad v
Auditoria de Cuentas. Ministerio de
Economia y Hacienda

EI Colegio de Economistas de Madrid se propone
editar un nimero de su revista dedicado a «Crisis
Econdmica y Derecho Concursaly, y me pide una
pequeifa aportacion sobre los criterios de valora-
cién que deben regir en la informacion econdmica
a suministrar en los expedientes de suspension de
pagos, y sobre las corespondientes funciones de
los interventores-auditores. Quiero, en primer lugar,
agradecer esta invitacion que se me hace, y sobre
todo felicitar al Colegio de Economistas por inten-
tar afrontar un problema tan complejo y fundamen-
tal en la vida econdmica de nuestro pais.

La Reforma Mercantil, producida en los ultimos
cuatro afios, ha supuesto un cambio radical de la
normativa que reguia las relaciones econdmicas de
las sociedades mercantiles, pero siguen existiendo
una serie de puntos, yo diria que pocos, que han
quedado totalmente desfasados en cuanto a su
regulacién y sobre los que hay que plantear una
modificacion total de su normativa, entre los que se
encuentran, sin ningln género de dudas, los as-
pectos referentes al Derecho Concursal.

La reforma del Derecho Concursal no es un mo-
vimiento nuevo, ni se debe sdlo a las dltimas mo-
dificaciones de la legislacién mercantil, sino que, tal
y como sefiala fa Exposicion de Motivos del Ante-
proyecto de Ley Concursal, publicado en noviem-
bre de 1933 vy elaborado por una Ponencia espe-
cial, presidida por el profesor Manuel Olivencia,
obedece:

¢la presente Ley (Anteproyecto) se propone sa-
tisfacer una aspiracion largamente sentida: la mo-
derizacion del derecho concursal espafiol. Frente
a los graves defectos que durante tanto tiempo han
caracterizado a este factor del ordenamiento, la re-
forma ofrece el marco general adecuado para la
solucion justa de la crisis econdmica del deudor
comun, armonizando fa legitima pretensién de los
acreedores al cobro de sus créditos con otros in-
tereses en conflicto dignos de tutela, sobre la base
de la unidad legal, de disciplina y de sistema...»

Los defectos y problemas existentes en este
campo se ven agrandados, en estos momentos,
por la confusién que de alguna manera provoca la
nueva normativa mercantil: «Ley de Auditoria de
Cuentas y Ley de Reforma Parcial y Adaptacion de
la Legislacion Mercantil a las Directivas de la Co-
munidad Econdmica Europeas, que han supuesto
modificaciones importantes de la normativa sobre
suspensiones de pago (Ley de Suspension de Pa-
gos, de 26 de julio de 1922), y en este sentido voy
a tratar de desarrollar en este articulo cudles son
los criterios de valoracion, en materia de informa-
cion contable, de las empresas en situacién de
suspension de pagos, asi como los criterios de ac-
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tuacion de los interventores-auditores en el desa-
rrollo de las funciones encomendadas, todo ello
bajo la nomnativa vigente en estos momentos, ¥ sin
perjuicio de la profunda modificacion legislativa que
deberfa producirse en este campo.

La suspensién de pagos es una situacién de in-
solvencia del empresario que, al encontrarse en la
imposibiidad de hacer frente a los pagos de sus
deudas a sus vencimientos, insta este procedi-
miento con la finalidad de llegar a un acuerdo o
convenio con los acreedores que permita resolver
dicha situacién, y con el objetivo, por lo tanto, de
conseguir la continuidad de la actividad de la em-
presa y no su liquidacion.

Por otro lado, la distincién que la Ley hace entre
insolvencia provisional o definitiva no pretende
desvirtuar la finalidad de la suspensién de pagos
(continuidad de la empresa), sino establecer den-
tro del procedimiento garantias superiores para ¢l
caso de insolvencia definitiva (afianzamiento, ma-
yorias necesarias en los acuerdos, etc.).

Informacion a presentar por los empresarios
en situacion de suspension de pagos

Los documentos con informacion econémico-fi-
nanciera, que se tienen que presentar o acompa-
far con la peticién de la suspension de pagos, vie-
nen estabiecidos en el articulo 2 de la Ley de 1922
y son los siguientes:

— «Balance detallado del activo y del pasivos
(art. 2.1).

— «Relacion nominal, y sin excepcion alguna, de
todos sus acreedores» (art. 2.2),

— dUna memoria expresiva de las causas que
hayan motivado la suspension y de los medios
con que cuenta para solventar sus créditoss.
{art. 2.3).

— «Una proposicién para el pago de sus débi-
tos» (art. 2-4).

— También, y seglin el articulo tercero, deben
acompanarse los libros de contabilidad, pero no
como mecanismo de informacién econémico-
financiera, sino de diligencia de los mismos.

El problema fundamental que se presenta es
identificar, en virtud de la normativa vigente, C6-
digo de Comercio, Ley de Sociedades Andnimas y
Plan General de Contabilidad, el «balance deta-
llado» a que se refiere la Ley de Suspensién de Pa-
gos en el articulo segundo y que, si bien puede co-
mesponder de manera inmediata con el documento
contable integrado en las cuentas anuales con el
mismo nombre, sin embargo es necesario concre-
tar los criterios de valoracion a aplicar en la elabo-

racion de dicho balance, ya que se plantean gran-
des dudas si la empresa en suspension de pagos
debe seguir principios contables distintos a los que
se utilizan para empresas sin problemas de liqui-
dez o solvencia, y en concreto si es aplicable el
principio de empresa en funcionamiento, Este prin-
cipio, contenido en el articulo 38 del Cédigo de
Comercio, $e define en la primera parte del Plan
General de Contabilidad de la siguiente forma: «Se
considera que la gestién de la empresa tiene prac-
ticamente una duracién ilimitada. En consecuencia
la aplicacién de los principios contables no ird en-
caminada a determinar el valor del patrimonio a
efectos de enajenacion global o parcial ni el im-
porte resultante en caso de liquidaciéns.

Como ya he expresado al principio, la finalidad
del expediente de suspensién de pagos es la de
celebrar un convenio con los acreedores que per-
mita conseguir la continuidad de fa empresa y no
su liquidacidn, y por lo tanto le debe ser de apli-
cacion el principio contable de empresa en funcio-
namiento, salvo que se formulase una proposicion
de convenio de liquidacién, También ie debe ser de
aplicacion el resto de los principios contables se-
fialados en nuestra legislacion mercantil (pruden-
cia, registro, precio de adquisicién, devengo, co-
rrelacion de ingresos y gastos, no compensacion,
uniformidad e importancia relativa).

Este planteamiento supone elaborar el «balance
detallado» de acuerdo con las normas contables
generales, si bien es necesario tener en cuenta o
reconsiderar determinados aspectos sefialados en
la normativa general. En este sentido se debe con-
siderar la no aplicacion de las disposiciones tran-
sitorias contenidas en el Real Decreto 1643/1990,
de 20 de diciembre, por el que se aprueba el Plan
General de Contabilidad, ya que la informacién
presentada ante el juzgado debe incorporar la si-
tuacion patrimonial de la empresa en el momento
actual, sin que se vea influida por la posible apli-
cabilidad en el tiempo de los principios y normas
de valoracion,

Ademas, este balance deberia ir acompariado de
unas notas que, al igual que la Memoria de las
cuentas anuales, ampliara, comentara y aclarara las
distintas partidas de dicho balance, y entre las que
deberian incluirse el valor de liquidacion de aque-
llos activos y pasivos, para los que dada su impor-
tancia se pudiera conseguir valoraciones realiza-
das con criterios racionales. Estos valores de
liquidacién pueden servir no ya sélo come infor-
macién complementaria, sino como elemento de
juicio por parte del juez para su decisién sobre la
procedencia del expediente, e incluso, cuando
existan plusvalias tacitas, como afianzamiento de
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la diferencia entre el pasivo exigible y el activo en
los casos de insolvencia definitiva.

La aplicacién del principio de empresa en fun-
cionamiento, por oposicion a los que serian de
aplicacion a una empresa en liquidacion, puede te-
ner dos efectos fundamentales:

a) La afloracion de las plusvalias tacitas existen-
tes en determinados activos, por ser el valor de li-
quidacion ¢ mercado superior al valor contable
(precio de adquisicién).

b) El nacimiento, y por lo tanto contabilizacién,
de nuevas obligaciones derivadas de la liquidacion
de la empresa.

Estos dos efectos, junto con algan otro, pero de
mucha menos entidad, provocan sin duda una va-
riacion en el valor patrimonial de la empresa, y por
lo tanto en la calificacion de la insolvencia como
provisional o definitiva que puede quedar total-
mente subsanada con la consideracion por parte
del juez de estas valoraciones, incluidas en las no-
tas al balance, como medio de afianzamiento de la
posible insolvencia definitiva.

Aun siendo conscientes de que una parte de los
profesionales no estan de acuerdo con esta pos-
tura, ya que mantienen gue el balance deberia in-
formar sobre la situacién de la empresa en caso de
liquidacion y, en consecuencia, no deberia apli-
carse el principic de empresa en funcionamiento,
sin embargo, el Instituto de Contabilidad y Audito-
ria de Cuentas considera mas adecuado a la fina-
lidad de la suspensién de pagos la aplicacién de
los principios establecidos en el articulo 38 del C6-
dige de Comercio, y por tanto en el Plan General
de Contabilidad, y en esta linea ha elaborado un
bomrador de norma contable sobre «informacion de
empresas en suspension de pagoss, que ha sido
remitido a informe del Ministerio de Justicia.

También puede plantear algunas dudas, sobre
las que voy a dar mi opinidn: el célculo del valor
patrimonial de la empresa o la diferencia entre el
activo y el pasivo, que sefala el articulo 8 de la Ley
de Suspensién de Pagos a efectos de calificar ésta
como insolvencia provisional o definitiva.

Existe una diversidad terminoldgica, no ya sélo
en la Ley de Suspension de Pagos {«diferencia en-
tre activo y pasivon), sino también en el Texto Re-
fundido de la Ley de Sociedades Andnimas, ar-
ticulos 260 («patrimonior), 163 («haber y patrimo-
nio») y 213 (¢patrimonio neto contable»), que no
siempre refleja una diversidad de conceptos.

En este sentido, creo que las referencias termi-
noldgicas del articulo 8 de la Ley de Suspension de
Pagos y del 163 y 260 del TRLSA tienen una fun-
cionalidad similar y utilizan los términos <haber,
«patrimonior y «diferencia entre activo y pasivos para

referirse a un mismo concepto que podria deno-
minarse «patrimonio netos o «valor patrimonial de la
empresay, pero en ningln caso se trata de deter-
minar el valor liquidativo de la empresa sino el valor
patrimonial de la empresa en funcionamiento.

A estos efectos podria determinarse este con-
cepto, a partir de los «fondos propiosr precisados
por el Plan General de Contabilidad, con las si-
guientes precisiones adicionales:

Los «Gastos de establecimientor» son un activo
necesario para el funcionamiento de la empresa, y
sélo luciran en el balance en la medida en que ten-
gan proyeccioén econdmica futura, por lo que no
deben ser considerados como una partida mino-
radora del «patrimonion.

Dentro de los «Gastos a distribuir en varios ejer-
cicios» cabe distinguir, entre los «gastos financie-
ros diferidos», qué son partidas compensadoras de
pasivo, en cuanto que representan los intereses no
devengados incorporados al valor contable de las
deudas, y los egastos de formalizacién de deu-
dase, gue tienen un significado muy similar al de los
gastos de establecimiento, Ninguno de estos con-
ceptos minorard, por tanto, el valor del «patrimo-
nio» social.

Las «acciones propiasy gue figuran en el activo
del balance representan el valor contable de las
acciones adquiridas a antiguos accionistas, que a
través de la venta de las mismas se han separado
de la sociedad. Estas partidas reflejan la parte del
«habemn social que ha sido entregado a los anti-
guos accionistas como precio en la venta de sus
acciones, por lo que minorarén el valor patrimonial
de la sociedad.

Las «subvenciones de capitaly pendientes de
imputar a resultados que aparecen en &l pasivo, en
la medida en que son subvenciones recibidas a
fondo perdido, deberan formar parte, con signo
positivo, del patrimonio empresarial, una vez de-
ducido el efecto impositivo.

Las «diferencias positivas de cambio» pendien-
tes de imputar a resultados que aparecen en el pa-
sivo también formaran parte del patrimonio empre-
sarial con signo positivo, debiéndose deducir
igualmente el efecto impositivo que su considera-
cidn como ingreso ha de producir,

Los «ingresos por intereses diferidos» no debe-
ran computarse para el calculo del patrimonio de (a
empresa, pues representan el valor de los intere-
ses no devengados incorporados al valor de cier-
tos activos y deberan ser considerados, por tanto,
como minoracidn de dichos activos.

Los «ingresos a distribuir en varios ejerciciosr que
deriven de la periodificacidn de ciertas diferencias
permanentes entre el resultado contable antes de
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impuestos y la base imponible del Impuesto sobre
Sociedades y de la periodificacién de las deduc-
ciones y bonificaciones de la cuota de este tributo
deberan formar parte, con signo positivo, del patri-
monio empresarial.

Funcién de los interventores-auditores

Las funciones que la Ley otorga a los interven-
tores-auditores son de muy diferente orden, y van
desde la labor de revisar o verificar determinados
documentos contables, para dar una opinién so-
bre ellos, hasta funciones de gestién y fiscaliza-
cion de determinadas operaciones. Sin duda la
tnica funcién que corresponderia a un profesional
de la auditoria, entendida ésta en los términos se-
Aalados por el articulo primero de la Ley de Audi-
torfa de Cuentas, seria la establecida en el articulo
8.°, de la Ley de Suspensién de Pagos, que se
fala:

«Los interventores, dentro del término que el juez
les sefiale y que no podra ser inferior a veinte dias
ni mayor de sesenta, redactaran previo informe de
peritos, cuando lo estimen necesario, un dictamen,
que versara acerca de los siguientes extremos;

1. Exactitud del activo y pasivo del balance, con
expresidn de la naturaleza de los créditos incluidos
en uno y oftro,

2. Estado de la contabilidad del suspenso e in-
formalidades que en ella se notaren, con arreglo a
la Ley.

3. Certeza o inexactitud de las causas que, se-
gun la Memoria presentada, hayan originado la
suspension.

El andlisis sobre dicho dictamen u opinion de los
interventores-auditores lo centraremos en el primero
de los extremos mencionados (exactitud del activo
y pasivo del balance), al ser este elemento el fun-
damental para la valoracion de la situacion de la
empresa por parte del juez encargado de la sus-
Pension.

En primer lugar hemos de sefalar que, en ter-
minologia actual, al expresion exactituds debe en-
tenderse en el sentido de imagen fiel de la situa-
cién patrimonial y financiera de fa empresa, y por
tanto puede considerarse que el trabajo a realizar
es basicamente un trabajo de auditoria de balance
y deberan aplicarse los procedimientos normales
de una auditoria de este tipo, de tal manera que
puedan soportar la opinién técnica y responsable
sobre si el balance de la empresa suspensa repre-
senta, o no, su situacion patrimonial y financiera.

La dnica diferencia que deberia plantearse, con
respecto a cualquier otro trabajo de auditoria, ven-

dria determinada por si es necesario, estimo que
si, ampliar el alcance del trabajo de auditoria de
determinadas areas o partidas del balance, como
pueden ser la de acreedores.

Si bien éste debe ser el planteamiento general,
existe sin embargo una opinidn generalizada sobre
las grandes deficiencias en materia contable que
suelen tener las empresas que presentan suspen-
sion de pagos, en cuyo caso el auditor no puede
emitir una opinion, dadas las limitaciones que se
encontraria a la hora de realizar su frabajo. En es-
tos casos seria conveniente, a pesar de las defi-
ciencias de los registros contables que impiden al
auditor desarrollar su trabajo de acuerdo con nor-
mas técnicas de auditoria, no limitarse a dar una
opinién denegada, sino que deberia emitir un in-
forme mas extenso, indicando los procedimientos
realizados y los resultados alcanzados sobre la si-
tuacidon patrimonial y financiera de la empresa, e
incluso realizando los ajustes contables que con-
sidere oportunos, pero sin llegar a emitir una opi-
nién sobre la situacion patrimonial y financiera del
SUSpPenso.

De este modo, se conseguiria la aplicacion de la
Ley de Auditoria de Cuentas, sin olvidar el objetivo
de la Ley de Suspensidn de Pagos, que es ofrecer
una informacién y una opinion técnica y responsa-
ble que permita al juez tomar las decisiones mas
adecuadas con respecto al expediente de suspen-
sién de pagos.

El resto de las actuaciones o funciones de los
interventores-auditores no deben ser consideradas
como auditoria de cuentas sino de fiscalizacion,
gestion o asesoramiento del juez y, por tanto, no
deben estar sometidas a normas técnicas de au-
ditoria, ni siquiera especificas y, segun mi punto de
vista, no deberian ser realizadas por los auditores
que emiten el dictamen del «balance definitivo» del
articulo 8, si bien este planteamiento deberia ser
establecido en una modificacion legal, si se consi-
derase oportuno. Mientras esta modificacion no se
produzca, deberan realizar todas estas actividades
bajo las directrices del juez y con arreglo a la ma-
yor diligencia profesional posible.

Me gustaria dedicar una pequefia parte de este
apartado a las retfribuciones de los interventores-
auditores, ya que la obsoleta regulacion del ar-
ticulo 7.° de LSP (maximo 100 ptas diarias) ha lle-
vado a una practica consistente en retribuir lag ac-
tuaciones de estos profesionales mediante un por-
centaje del activo o de cualquier otro parametro, en
lugar del mecanismo de tarifas, horarias o diarias,
que es el establecido, tanto por la Ley de Auditoria
de Cuentas como por la Ley de Suspensidn de Pa-
gos, ¥ que provoca un juego de intereses con sus
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correspondientes disfunciones en muchos de los
procedimientos de suspension de pagos.

Para terminar este articulo, quiero sefalar que
estos criterios de valoracion contable y de actua-
cidn de los interventores deben ser desarrollados
en las normas contables o técnicas oportunas sin
necesidad, en principio, de una modificacion legis-
lativa; no obstante, deberia plantearse una nueva
normativa con el méximo nivel jerarquico que ade-
mas de recogerios de forma explicita cambiase
determinados aspectos de la normativa vigente. En
este sentido deberla ampliarse la informacién eco-
némico-financiera a suministrar en los expedientes
de suspension de pagos, sobre todo con referen-
cia a la viabilidad futura de la empresa y, en su
caso, a la posible reestructuracion de la misma.
También deberian separarse las funciones de ase-
soramiento, gestién o fiscalizacién de la empresa
suspensa en profesionales diferentes de aquellos
que tienen que realizar una actividad de revisién o
verificacion contable para emitir una opinion, en
CUYyO caso, y salvo opinion contraria del juez, de-
beria ser el propio auditor de las cuentas anuales,
si este estuviera nombrado. O
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Responsabilidad de los
administradores en la
suspension de pagos

Luis Reales Cantalosella

Abogado. Auditor de Cuertas.
Senvicios Legales de Price Waterhouse

Delimitacion de! objeto de este articulo

Se pretende, dentro de los limites del espacio y
del contenido del articulo encargado, delimitar lo
Que va a ser objeto de examen en el mismo, puesto
gue una interpretacién «in extenso» de lo que su-
giere el titulo a desarrollar excederia los expresa-
dos limites.

' Por lo tanto:

— El régimen de responsabilidad de los admi-
nistradores regulade en la legislacion vigente no
sera objeto de examen en este trabajo en cuanto
a la forma en que podrian resultar modificados ex-
tremos puntuales de dicho régimen como conse-
cuencia de hallarse la sociedad mercantil en es-
tado de suspension de pagos. Nos limitaremos a
establecer que por el hecho de estar la sociedad
inmersa en un procedimiento de suspension de
pagos, los administradores, excepto en supuestos
excepcionales, no son inhabilitados para el ejerci-
cio de sus cargos, lo que significa que mantienen
la iniciativa de su capacidad de obrar, la cual, para
ser completada y surtir efectos juridicos validos,
requerira de la concurrencia del drgano interventor.

En consecuencia, entendemos que, como noma
general, puede afirmarse que los requerimientos
propios del régimen de responsabilidad de los ad-
ministradores de sociedades mercantiles seguiréan
siendo de aplicacion a pesar de que las mismas se
hallen en estado de suspensién de pagos. Como
excepcion, no serian de aplicacion aquellos extre-
mos puntuales que sean incompatibles con la si-
tuacién de suspension de pagos, como podria ser,
por ejempio, la accidn de responsabilidad civil con-
tra los administradores que se atribuye a los acree-
dores sociales por insuficiencia del patrimonio para
satisfacer sus créditos integrados en la masa de la
suspension de pagos, mientras ésta se halle en
tramite. :

— Sera objeto de este articulo exclusivamente
la responsabilidad de los administradores como
consecuencia de haberse visto abocada la socie-
dad a soficitar los beneficios legales del estado de
suspension de pagos.

a) Depuracion de la responsabilidad de los
administradores por haber incurrido la sociedad
en suspension de pagos cuya insolvencia sea
calificada como de dsfinitiva (pasivo exigible
superior al activo real)

El presupuesto para acogerse a los beneficios
legales de la suspension de pagos pasa porque la
solicitante se halle en una situacién patrimonial en
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la que su activo real exceda, o sea igual, a su pa-
sivo exigible.

Desde un punto de vista técnico-juridico, no ad-
mite discusién el que cuando una empresa acumu-
la deudas que superan a |os recursos con que
cuenta para pagarlas se halla en situacién de quie-
bra.

La suspensidn de pagos se concibe como un
remedio para afrontar unas dificultades financieras
que colocan a la sociedad en el trance de no po-
der cumplir con sus obligaciones de pago por falta
de liquidez, pero que cuenta con bienes que ex-
ceden al montante de sus deudas. Mediante &l
procedimiento de suspension de pagos, se da ala
empresa la alternativa de intentar mantener su
continuidad posibilitando el que alcance un acuerdo
con sus acreedores para el pago de sus deudas,
cuyo acuerdo deviene eficaz si es aceptado por la
voluntad mayoritaria de éstos.

El presupuesto que se explica en el parrafo pri-
mero de este apartado —activo real superior, 0
igual, al pasivo exigible— no se respeta en la Ley
de Suspension de Pagos de 26 de julio de 1922
{(en lo sucesivo, LSP), habilmente redactada «ad
hocr para evitar en lo posible el clamor publico que
hubiera levantado la eventual quiebra de un cono-
cido Banco con su sede principal en la ciudad de
Barcelona.

Explicaremos a continuacion con cierto detalle
el motivo por el que no se respeta dicho presu-
puesto en la LSP, puesto que de ello se deriva €l
mecanismo establecido por la propia LSP, en su
art. 20, para depurar la responsabilidad de los ad-
ministradores en los casos en que, aun mante-
niéndose, con algunas modificaciones, la tramita-
cién de la suspension de pagos, se concluye que
los bienes de la suspensa no alcanzan a cubrir sus
deudas.

La LSP exige que en el momento que se solici-
tan los beneficios de la suspensidn de pagos el
empresaric acomparie con su peticion al Juzgado
un balance referido a la fecha de su salicitud, del
que se deduzca un activo real superior al pasivo
exigible. Si posteriormente como consecuencia del
dictamen que emiten los Interventores Judiciales,
en el que, entre otros extremos, deben pronun-
ciarse sobre #la exactitud de las partidas que com-
ponen el activo y ef pasivo del balance...» aportado
por el empresario, resulta que informan de que e
pasivo exigible excede al activo real y el Juez aun
aceptando el criterio de la Intervencidon Judicial
—cosa que en la practica forense ocurre habitual-
mente—, no deja sin efecto el procedimiento de
suspensidén de pagos a pesar de que lo que ini-
ciaimente parecia una suspension de pagos se ha

convertido técnicamente en una quiebra. Aunque
esta situacidn, que se califica de insolvencia defi-
nitiva, adquiera firmeza, el procedimiento sigue con
algunas modificaciones con respecto a lo que po-
driamos denominar la suspension de pagos «nor-
mal», es decir, [a que cuenta con un activo real que
supera al pasivo exigible (insolvencia provisional).
Por esta razdn, alguien, irdnicamente, ha dicho que
la Ley de Suspension de Pagos es en realidad una
Ley de Suspension de Quiebras.

Una de dichas modificaciones consiste en la
apertura dentro del propio procedimiento de una
pieza separada de rasponsabifidad para depurar la
en que pudieran haber incurrido los administrado-
res de la sociedad, por conductas y actos que la
Ley describe y presume como indicios originado-
res de dicha insolvencia definitiva.

No se trata tanto de establecer que las conduc-
tas y actos de los administradores que describe la
Ley hayan sido la causa eficiente de la situacion de
insolvencia definitiva, como de concluir, por he-
chos concretos, sobre si dichos administradores
han actuado en el ejercicio de sus cargos con dolo
—fraude— o con neligencia —cuipa.

A estos efectos el articulo 20 de la LSP remite a
los de nimero 886 a 824, inclusive, del Cddigo de
comercio (en adelante, Cod. com.) vigente, apli-
cables a las quiebras. En estos articulos del Cod.
com. se distinguen tres calificaciones de la insol-
vencia; fortuita, culpable o fraudulenta. Y se tipifi-
can los supuestos de hecho dentro de los cuales
se subsumen las conductas de los administrado-
res que permiten al Juez Civil pronunciarse sobre
las expresadas calificaciones.

Asi, segun el art. 887 Cod. com., la insolvencia
definitiva en la suspension de pagos se entendera
como fortuita: «... fla def comerciante a quien sobre-
vinieren infortunios que, debiendo esfimarse ca-
suales en el orden regular y prudente de una buena
administracion mercantil, reduzcan su capital al ex-
tremo de no poder satisfacer en todo o en parte
5us deudasy.

El siguiente art. 888 relaciona los casos de in-
solvencia definitiva que merecen la calificacion de
culpable. Considerando que la redaccién de estos
articulos del Cod. com. vigente de 1885 se hizo
contemplando la figura del comerciante individual,
a efectos practicos, se ha subrayado lo que, a jui-
cio del autor de estas lineas, podria ser de aplica-
cién a los administradores de sociedades mercan-
tiles; al tiempo —y también a los mismos efectos
practicos— que se ha encerrado entre paréntesis
la traslacién que, por remisién, se hace de las re-
ferencias al proceso de quiebra al de suspension
de de pagos. Dichos casos son los siguientes:
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#1. Si los gastos domésticos y personales hu-
bieren sido excesivos y desproporcionados en re-
facion a su haber liquido, atendidas las circunstan-
cias de su rango y familia.

2. Si hublere sufrido pérdidas en cualquier es-
pecie de juego, que excedan de lo que por via de
recreo suele aventurar en esla clase de entreteni-
mientos un cuidadoso padre de familia.

3. Si las pérdidas hubieren sobrevenido a con-
secuencia de apuestas imprudentes y cuantiosas,
0 de compras y venias u otras operaciones que fu-
vieren por objeto dilatar (la situacion de insolvencia
definitiva).

4. Sienlos seis meses precedentes (a la solici-
tud de suspension de pagos) hubiere vendido a
pérdida o por menos precio del corriente efectos
comprados al fiado y que todavia estuviere de-
biendo.

5. Si constare que en el perlodo transcurrido
desde el Ultimo inventario hasta (la solicitud de
suspension de pagos) hubo tiempo en que (la so-
ciedad) debia, por obligaciones directas, doble
cantidad del haber liquido que le resultaba en el in-
vertaria.»

En el siguiente art. 889 y, siguiendo con los su-
puestos de calificacién de la insolvencia definitiva
como culpable, se establecen los siguientes:

«1. Los que no hubieren llevado los libros de
contabilidad en ia forma y con todos los requisitos
esenciales e indispensables que se prescriben en
el titulo M def libro primero, y los que, aun llevan-
dolos con todas estas circunstancias, hayan incu-
rrido dentro de ellos en falta que hubiere causado
perijuicio a tercero,

2. Los que no hubleren hecho su manifestacion
de quiebra en el término y forma que se prescribe
en el articulo 871.

3. Los que, habiéndose ausentado al tiempo de
la (solicitud de suspension de pagos) o durante el
progreso def juicio, dejaren de presentarse perso-
nalmente en los casos en que la Ley impone esta
obligacion, no mediando legitimo impedimento.»

La insolvencia definitiva fraudulenta se contem-
pla en el art. 890, con quince supuestos, los cua-
les, entendemos que resultan todos de aplicacion
a los administradores de sociedades mercantiles.
Son los siguientes:

«1. Alzarse con todos o parte de sus bienes.

2. Incluir en el balance, memorias, libros u otros
documentos relativos a su giro o negociaciones,
bienes, créditos, deudas, pérdidas o gastos su-
puestos,

3. No haber llavado libros, o flevéandolos, incluir
en elfos, con dafio de tercero, partidas no senta-
das en lugar y tiernpo oportunos.

4. Rasgar, borrar o alterar de otro modo cual-
quiera el contenido de los libros, en perjuicio de
tercero.

5. No resultar de su contabilidad fa salida o
existencia de activo de su ultimo inventario, y del
dinero, valores, muebles y efectos, de cualquiera
especie que sean, que constare o se justificare ha-
ber entrado posteriormente en poder (de la sus-
pensa).

6. Ocultar en el balance alguna cantidad de di-
nero, créditos, géneros u otra especie de bienes o
derechos.

7. Haber consumido y aplicado para sus ne-
gocios propios fondos o efeclos ajenos que fe es-
tuviere encomendados en depdsito, administra-
cion o comisidn.

8. Negociar, sin autorizacién del propietario,
letras de cuenta ajena que obraren en su poder
para cobranza, remision u otro uso distinto del de
la negociacion, si no hubiere hecho a aquél re-
mesa de su producto.

8. S, halldndose comisionado para la venta de
algunos géneros o para negociar créditos o valo-
res de comercio, hubiere ocultado la operacién al
propietario por cualquier espacio de tiempo.

10. Simular enajenaciones de cualquier clase
que éstas fueren.

11. Otorgar, firmar, consentir o reconocer deu-
das supuestas, presumiéndose tales, salvo prueba
en conlrario, fodas las que no tengan causa de de-
ber o valor determinado.

12. Comprar bienes inmuebles, efectos o cre-
ditos, poniéncdolos a nombre de tercera persona, en
perjuicio de sus acreedores.

13. Haber anticipado pagos en perjuicio de los
acreedores.

14. Negaciar, después del ditimo balance, le-
tras de su propio giro a cargo de persona en cuyo
poder no tuviere fondos ni crédito ablerto sobre ella,
0 autorizacion para hacerio.

15. &i, hecha (la declaracidn de suspension de
pagos), hubiere percibido y aplicado a usos per-
sonales dinero, efectos o créditos de la masa, o
distraido de ésta alguna de sus pertenencias.»

Eil siguiente art, 891, se establece un supuesto
que dispone: «(fa suspension de pagos) def co-
merciante, cuya verdadera situacion no pueda de-
ducirse de sus libros, se presumird fraudulenta,
salvo prueba en contrarios.

Los arts. 892, 893 y 894 regulan la tipificacion de
los supuestos de hecho que llevan a la determina-
cion de los complices en las calificaciones de
insolvencias fraudulentas; y el caso especial de la
insolvencia definitiva fraudulenta de los agentes
mediadores de comercio, en cuya enumeracion

75



no entramos por escapar del tema objeto de este
trabajo.

Recapitulemos:

Hemos dicho que cuando la calificacion de in-
solvencia definitiva hecha por el Juez gana fir-
meza, cuando por resolucidn se declara que &l pa-
sivo exigible excede al activo real, se procede a la
apertura de una pieza separada para depurar las
responsabilidades en que puedan haber incurrido
los administradores de la sociedad en suspension
de pagos, y cuyas responsabilidades se vinculan a
que dicha insolvencia definitiva se califique como
fortuita, culpable o fraudulenta. En los arts. trans-
critos del Cod. com. se describen los supuestos de
hecho que permiten al Juzgador pronunciarse so-
bre una de estas tres alternativas.

&Y cdmo se llega a que el Juez falle resolviendo
que la insolvencia definitiva es fortuita, culpable o
fraudulenta por estimar la concurrencia de alguno,
0 algunos, de los supuestos de hecho que han sido
relacionados? oY qué consecuencias se derivan
para los administradores de la sociedad cuando el
Juez Civil —el mismo que tiene bajo su jurisdic-
cién el procedimiento de suspensidn de pagos—
resuelve que la insolvencia definitiva es culpable o
fraudulenta?

Pues bien, el proceso contradictorio que se ini-
cia en sede de la pieza separada a que se ha he-
¢ho alusion se sustancia siguiendo los tramites del
llamado juicio declarativo ordinario de mayor cuan-
tia, en el que es parte forzosa el Ministerio Fiscal,
los interventores judiciales que se juzguen en e
caso de formular acusacion y los acreedores que
a su costa deseen intervenir.

El que el trémite judicial sea el reservado para el
juicio declarativo ordinaric de mayor cuantia signi-
fica gue contra lo que resuelva el Juez Civil cabe
recurso ante la Audiencia Provincial y contra el fa-
llo de ésta se puede interponer recurso de casa-
cién ante el Tribunal Supremo. Si se agota todo
este periplo procedimental pueden transcurrir unos
seis o siete afios hasta alcanzar una resolucion ju-
dicial firme y definitiva. Imaginemos que se ha con-
seguido esta Ultima resolucion judicial firme en la
que se califica la insolvencia definitiva como cul-
pable o fraudulenta.

¢Qué ocurre a continuacion? Si seguimos la opi-
nidn que estimamos mas autorizada de nuestra
doctrina, ia calificacion de insolvencia definitiva
culpable o fraudulenta no abre las puertas —a!
contrario de lo que sucede en la quiebra— a un
proceso penal; y elio por la simple razén de que el
Codigo penal cuando tipifica los delitos de quiebra
culpable o fraudulenta se refiere exclusivamente
«al quebrador sin que mencione «al suspensor o «al

deudory; y uno de los principios en que se basa el
Derecho penal es la tipificacion del delito, cuyo
principic excluye la existencia del mismo cuando no
se dan los elementos que lo definen en el Cédigo. -

Siguiendo este razonamiento, cabe plantearse:
scudl es la resultancia de un proceso que puede
durar entre seis o siete afios si contamos las dos
instancias y el recurso ante el Tribunal Supremo?

A nuestro juicio, queda la posibilidad de exigir
responsabilidades por la via del art. 1.902 del Cé-
digo civil, dispositivo de: «&f que por accidn u omi-
sion causa dafio a otro, interviniendo culpa o ne-
gligencia, estd obligado a reparar ef dafio causado.»

Esto coloca la cuestion ante el decidir iniciar un
nuevo proceso civil en demanda de indemnizacion
por dafios y perjuicios; esto si, con un fundamento
muy claro si la calificacién final, firme, de la insol-
vencia definitiva, después de recorrido su poten-
cialmente desmesurado «fern ha sido de culpable
o fraudulenta.

A afiadir que la calificacion de fraudulencia, se
interpreta, por aplicaciéon del art. 920 Cod. com.,
como causa de la inhabilitacidn sad perpetuam» de
los administradores para ejercer el comercio.

b) Otras responsabilidades de los
administradores por el hecho de estar la
sociedad en estado de suspension de pagos

Se concretan en realizar por si solos actos y ne-
gocios juridicos que requieren la concurrencia de
los Interventores Judiciales para compietar su ca-
pacidad de obrar. Se sanciona con la nulidad de
pleno derecho de dichos actos y negocios juridi-
cos, con las responsabilidades inherentes a la ex-
presada sancion de nulidad, que pueden alcanzar
consecuencias penales.

A modo de conclusion

Opinamos que el lector de este articulo habra
quedado algo perplejo ante las explicaciones ver-
tidas en el anterior apartado a), al comprobar como
conductas reprobables de administradores pue-
den quedar practicamente impunes como conse-
cuencia de la falta de coordinacion entre distintos
textos legales. Son muchos los defectos e inco-
herencias que cabe atribuir a nuestras obsoletas
leyes sobre insolvencias.

Compartimos la perplejidad del lector y confia-
mos en que en el Proyecto de Codigo penal remi-
tido a las Cortes antes de su disolucién se salven
y corrijan estas incoherencias legislativas; aunque
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en realidad lo que necesita nuestro desacreditado
Derecho que regula la crisis econdémica empresa-
rial es una reforma en profundidad que lo sitie en
linea con los paises de nuestro entorno.

Le consta al autor de estas lineas que muchos
empresarios de otros paises son reacios a tener
relaciones de negocios con empresas espafolas
debido a que cuando éstas —como ocurre lamen-
tablemente con frecuencia en los tiempos que co-
rren— caen en una suspension de pagos, la ex-
periencia generalizada que sufren es de que las
posibilidades de recuperacion de sus créditos son
minimas.

El tema desarrollado en este articulo es s6lo un
botén de muestra. O

.
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Principales condicionantes de la reforma del
Impuesto de Sociedades en Espana

Raquel Paredes Gomez
Departamento de Hacienda Plblica y Sistema Fiscal,
Facuttad de Ciencias Econdmicas y Empresariales (UCM)

I. Introduccién

En el momento actual se esta trabajando desde
la Administracién espafiola en un proyecto para la
reforma del Impuesto de Sociedades. Tres grupos
de motivos justifican la necesidad de esta reforma.
En primer lugar, el impuesto gue nace con la Ley
61/78, de 27 de diciembre, ha ido mostrando una
serie de problemas denunciados tanto en el am-
bito académico como en el empresarial. La falta de
coincidencia entre la amortizacion fiscal v la eco-
nomica; las deficiencias de los mecanismos co-
rrectores del efecto de la inflacion; las restriccio-
nes a la compensacion de las pérdidas de un
ejercicio con los beneficios de otros; las discre-
pancias en los tipos efectivos soportados por los
diferentes proyectos de inversidn, son algunos de
los problemas que justifican la necesidad de la
reforma.

Existen ademas otros dos grupos de motivos
gue hacen especialmente oportuna y conveniente
la reforma del Impuesto de Sociedades espariol en
el momento actual. Por un lado, el proceso de libre
circulacion de capitales en la CE, regulado por la
Directiva de 24 de junio de 1988, impone una res-
triccidn al Impuesto de Sociedades que pueden
aplicar los paises miembros. Espafia, que se ha
visto afectada por este proceso a partir de 1993,
debe replantearse la situacion relativa de su Im-
puesto de Sociedades, bien para adaptarlo al re-
sultado de una eventual armonizacion coordinada
por las instituciones comunitarias, bien para defen-
der su posicion competitiva en el plano comunita-
rio en el caso de que no haya avances en el pro-
ceso armonizador. Por otro lado, la reciente
aprobacién de la Ley de Sociedades Andnimas
(Ley 19/89, de 25 de julio, de Reforma y Adapta-
cién de la Legislacion Mercantil), y del Plan General
Contable (Disp. Transitoria Tercera del RD 1.643/90,
de 20 de diciembre) ha provocado una falta de sin-
cronia entre las normativas contable-mercantil y la

fiscal. Las disciplinas contable y fiscal responden
a finalidades distintas. Ello justifica valoraciones
tambien diferentes para cada una de estas dos
disciplinas. Sin embargo, no justifica que la nor-
mativa contable recoja criterios contables contra-
dictorios con las soluciones previstas en el propio
Reglamento del Impuesto de Sociedades.

Una propuesta integral de reforma del Impuesto
de Sociedades en Espafia deberia formularse te-
niendo en cuenta los tres elementos justificativos
de la misma. Asi, la reforma propuesta deberia co-
rregir los problemas técnicos del actual impuesto,
lograr la armonizacion con la normativa contable y
mercantil y tener en cuenta las restricciones que
imponen la pertenencia a la CE y el desarrollo del
proceso de libre circulacion de capitales.

En este trabajo van a tratar de definirse los cri-
terios generales y los principales condicionantes de
la reforma del Impuesto de Sociedades en Espafia.
No se van a proponer medidas concretas, sino que
se van a mostrar las restricciones que ha de con-
siderar cualquier propuesta de reforma. Los con-
dicionantes para la reforma del Impuesto de Socie-
dades en Espana van a dividirse en dos grupos
segun su origen: condicionantes de origen intemo
y de origen externo. El analisis de todos estos con-
dicionantes sera el objetivo de este trabajo.

Il. Condicionantes de origen interno

Los condicionantes de crigen externo proceden
tanto de las deficiencias técnicas planteadas por el
Impuesto de Sociedades espafiol como de la si-
tuacion econdmica del pais.

Como hemos sefialado, las deficiencias técni-
cas del impuesto espafol constituyen una razén
bésica para justificar su reforma. La correccion de
tales deficiencias sera, por tanto, un requisito
esencial a exigir al impuesto que surja fras la
reforma.
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Ellmpuesto de Sociedades espafiol sigue, como
€l del resto de los paises de la CE, un modelo ted-
rico de renta extensiva, es decir, renta bruta me-
nos gastos necesarios para la obtencion de dicha
renta. Numerosos trabajos han realizado una valo-
racion del impuesto espariol desde una perspec-
tiva doctrinal, y considerando como modelo ted-
rico a seguir el criterio de renta extensiva (1). Entre
las principales criticas derivadas de este tipo de
analisis podemos destacar las siguientes:

a) Incorrecta cuantificacion de la renta de la so-
ciedad aun con estabilidad de precios.

Ello es debido, por una parte, a las restricciones
para la compensacién de pérdidas. Asf la posibili-
dad de compensar las pérdidas de un periodo con
los beneficios de los cinco gjercicios siguientes se
juzga claramente insuficiente (2). En ausencia de
una plena compensacién de pérdidas, dos socie-
dades con el mismo beneficio total a io largo de su
existencia, es decir, la misma capacidad econd-
mica, pagaran impuestos distintos. La equidad es,
por tanto, el principal argumento para justificar la
existencia de mecanismos mas generosos de
compensacion de pérdidas. No es, sin embargo, el
unico: el fomento de las inversiones, los posibles
efectos reguladores sobre la coyuntura y la com-
plementariedad con otros elementos de la estruc-
tura del Impuesto de Sociedades reafirman tam-
bién la conveniencia de una mayor generosidad en
tal compensacion (3).

El célculo de las amortizaciones fiscalmente de-
ducibles es otro de los elementos que dificultan la
cuantificacién de la renta de la sociedad. En la me-
dida en que estas amortizaciones no se corres-
pondan con el verdadero desgaste experimentado
por el activo (depreciacion economica), no podra
darse cumplimiento al objetivo de neutralidad im-
positiva y se producira un alejamiento del criterio de
renta extensiva con el consiguiente coste en tér-
minos de equidad, En este sentido, una de las
principales criticas al impuesto es la aplicacion de
unos coeficientes de amortizacién que han que-
dado desfasados ante el proceso de moderniza-
cion tecnologica (4). Existen activos para los que
ni siquiera se han aprobado coeficientes a aplicar.

b} Ausencia de ajuste por inflacién en las parti-
das afectadas por ella: amortizaciones, ganancias
de capital y valoracién de existencias.

En lo relativo a los activos fijos, la base amorti-
zable es el coste histérico de adquisicion o pro-
duccion, y las ganancias de capital se calculan
como una diferencia entre el valor de enajenacion
y el de adquisicion. No existen, por tanto, mecanis-
mos aplicados con caracter general y regular para
corregir el efecto de la inflacidn. La técnica de co-

rreccion parcial utilizada por la legislacion espafiola
ha sido fa posibilidad de revalorizacidn de los acti-
vos mediante el restablecimiento de la Ley de Re-
gulacion de Balances de 2 de julio de 1964. En los
gjercicios en que este mecanismo ha sido utilizado
(1879, 1880, 1981 y 1983}, se permite la actuali-
zacion del valor de adquisicion de los activos se-
gun coeficientes legalmente estabiecidos, y sin que
las plusvalias contables generadas queden some-
tidas a gravamen. La valoracidn que podemos ha-
cen de la regulacion de balances es gue ha resul-
tado claramente insuficiente como mecanismo
corrector de los efectos ocasionados por la infla-
cién. Obsérvese que desde 1983 no se ha permi-
tido ajuste alguno del valor de los activos, con el
consiguiente efecto de descapitalizacion de las
empresas, dado el contexto inflacionista en que se
ha movido la economia espafiola en los dltimos
anos.

En cuanto a las existencias, los métodos de va-
loracion admitidos (coste medio o FIFQ, entre otros,
pero nunca LIFO, NIFO o cualquier otro basado en
el coste de reposicion) hacen que el beneficio in-
cluya un componente monetario gue no supone un
aumento de la capacidad econdmica.

En resumen, ia valoracién que puede hacerse del
Impuesto de Sociedades espariol en cuanto a su
consideracién de la inflacion es negativa. En el
contexto inflacionario en gque se mueve la econo-
mia espariola, estas deficiencias en los ajustes a la
inflacion dan lugar al gravamen de unos beneficios
manetarios que no forman parte de la renta exten-
siva y no representan, por tanto, una auténtica ca-
pacidad de pago. La equidad horizontal seria asi
uno de los criterios basicos de la imposicidén que
se verian dafados. Pero ocurre ademas que la in-
flacién no afecta por igual a la carga fiscal sopor-
tada por los distintos tipos de activos. Como mos-
tramos en Paredes, R. (1992a), en un analisis por
tipos de activos, la inflacién da lugar a un aumento
de los tipos marginales efectivos soportados por
todos los activos. Sin embargo, la sensibilidad a la
inflacion es muy diversa siendo muy elevada para
las existencias y bastante reducida para el material
de transporte y los bienes de equipo. Por otra parte,
una de las caracteristicas del Impuesto de Socie-
dades espafiol es la falta de neutralidad en el trata-
miento relativo de los distintos activos: las existen-
cias y los edificios son los activos mas gravados con
tipos positivos y elevados, mientras que los bienes
de equipo y el material de transporte estan some-
tidos a tipos efectivos negativos, que son muestra
del subsidio marginal a Ja inversion en estos acti-
vos. Esta falta de neutralidad se ve agudizada con
la tasa de inflacién. En efecto, segun se demostrd
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en Paredes, R. (1992a), la inflacion da lugar & un
aumento de la dispersidn de los tipos efectivos que
recaen sobre los distintos activos. Este resultado es
debido a que el activo peor tratado aun en ausen-
cia de inflacion (las existencias) resulta ser el mas
sensible a la misma, con lo que un aumento de la
inflacion da lugar a una mayor divergencia entre el
tipo que grava a las existencias y el que recae so-
bre los demés activos (5).

c) Deficiencias de los mecanismos incentivado-
res de la inversidn.

Los estudios empiricos hasta ahora realizados
parecen apuntar las deficiencias de los mecanis-
mos incentivadores de la inversién. En concreto, los
trabajos muestran que estos incentivos son poco
eficaces, tienen un elevado coste recaudatorio,
complican la liquidacién del impuesto para el con-
tribuyente y la gestion para la Administracién y ge-
neran ademas una falta de neutralidad en el trata-
miento fiscal de los distintos proyectos de inversion

que impide el logro de la eficiencia econdmica y de

la equidad impositiva (6).

La faita de neutralidad, como caracteristica ba-
sica del actual sistema de incentivos, significa que
las empresas reciben tratamientos fiscales distin-
tos en funcién del sector en que se localizan, del
activo en que invierten y de la forma en que finan-
cian sus inversiones. Una prueba empirica de la di-
versidad de tipos que recaen sobre los distintos
activos fue ofrecida en Paredes, R. (1992b). Seg(n
se mostré alli, y como ya se ha comentado, las
existencias son el activo méas gravado, seguido de
los edificios, los bienes de equipo y el material de
transporte, que resulta ser el activo con un tipo
efectivo mas reducido (7).

Las reformas fiscales llevadas a cabo en otros
paises han tratado de corregir problemas técnicos
de la misma naturaleza a los que presenta el Im-
puesto de Sociedades espariol (8). La mayor parte
de las propuestas realizadas adoptan la renta ex-
tensiva como indice mas adecuado para medir la
capacidad de pagar impuestos aunque, desde un
punto de vista tedrico, algunos autores han defen-
dido el beneficio econdémico y el flujo de fondos.
Entre las caracteristicas comunes de- las reformas
aplicadas destaca la ampliacién de la base impo-
nible para acercarla al criterio de renta extensiva.
Ello se logra a través de la eliminacion de los in-
centivos a la inversion que tienen un caracter ge-
neral, permitiendo sdlo aquellos incentivos con un
caracter especifico. Esta aproximacién al con-
cepto de renta extensiva exige practicar una amor-
tizacién fiscal que se corresponda con la econé-
mica y corregir los efectos de la inflacién. Se
considera que la ampliacién de bdses propuesta

permitira una disminucion de tipos, que es una
medida menos distorsionante para el fomento
de la inversion, sin originar pérdidas recauda-
torias.

Las deficiencias técnicas del impuesto de socie-
dades no son los Unicos condicionantes de origen
interno para la reforma de este impuesto en Es-
pafa. La reforma de cualquier impuesto debe te-
ner presente la situacion econémica del pais. En
este sentido, entre las principales caracteristicas de
la economia espafola que pueden condicionar la
reforma del Impuesto de Sociedades podriamos
destacar: la desaceleracion del crecimiento de la
produccion y de la inversion empresarial, el de-
sempleo, la baja productividad de la empresa y el
déficit pablico. El impuesto surgido con la reforma
debe disefiarse de tal forma que promueva el aho-
rro v la inversion empresarial, como via para con-
tribuir a ta reactivacién econémica, a la reduccion
del desempleo y al aumento de la productividad
empresarial. Por otra parte, y ante la situacion de
déficit publico de la Hacienda espafiola, debera
valorarse €l resultado de la reforma en términos re-
caudatorios. Serfa conveniente que los cambios
propuestos permitieran una correccion de los pro-
blemas técnicos mencionados sin originar pérdida
de ingresos, 0 gque al menos tal pérdida fuese fa-
cilmente recuperable con otros tributos (por ejem-
plo, impuestos indirectos).

lll. Condicionantes de origen externo

Por condicionantes de origen externc para la re-
forma del Impuesto de Sociedades en Espana en-
tendemos las restricciones que impone la perte-
nencia espanola a [a CE. El proceso de integracion
econdmica que se esta desarrollando en esta area
tiende hacia la creacién de una Unién Econdémica
y Monetaria. Esta modalidad de integracion exige,
entre otras, la libertad de movimientos de capitales
regulada por la Directiva de junio de 1988 (9).
Como primera tarea vamos a plantearnos la me-
dida en la cual la pertenencia de un pais a la CE y
el proceso de libre circulacion de capitales impo-
nen una restriccion al tipo de Impuesto de Socie-
dades que este pais puede aplicar. Partiendo de la
conveniencia de armonizar el Impuesto de Socie-
dades nos preguntamos, en segundo lugar, cuél
deberia ser la naturaleza del Impuesto de Socie-
dades fruto de la armonizacidon. Por ultimo, y te-
niendo en cuenta los intereses de la economia es-
pafiola, analizaremos si ese proceso que se ha
considerado mas conveniente para la CE como un
todo resulta ser también el mas conveniente para
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nuestro pais. En otras palabras, definiremos la
estrategia espanola frente al proceso armoni-
zador.

a} La restriccion comunitaria a la reforma del
Impuesto de Sociedades de los paises
miembros

Las distorsiones generadas por la diversidad fis-
cal en una situacion de libre movilidad de bienes y
factores han conducido a la formulacién de distin-
tas propuestas: mecanismos de coordinacion fis-
cal, que permiten la correccién de las distorsiones
sin necesidad de alterar la diversidad fiscal, y me-
canismos de armonizacion fiscal que defienden la
eliminacion o atenuacién de la propia diversidad
fiscal (10). En el campo de la imposicién societa-
fia, pese a gue no se renuncia a aplicar mecanis-
mos de coordinacion, la mayor parte de los auto-
res admiten la conveniencia de un proceso de
acercamiento de los impuestos exigidos en los dis-
tintos paises a partir de la regulacién de las insti-
tuciones comunitarias (11).

Un proceso de este tipo contiibuiria al logro de
las libertades fundamentales y de los objetivos ba-
sicos de la Comunidad. En particular, contribuiria al
logro de la neutralidad tributaria de tal moda gue
las decisiones basicas de la empresa no se vieran
afectadas por consideraciones fiscales. Sdlo de
esta forma podra darse cumplimiento a tres de las
libertades enunciadas por el Tratado de Roma: li-
bre movilidad de capitales, libertad de estableci-
miento y libre competencia entre empresas comu-
nitarias. La neutralidad impositiva permitiria, a su
vez, una mejora en la eficiencia economica, uno de
los objetivos perseguidos en el marco comunitario,
ya que la asignacién de los recursos no estaria
condicionada por los impuestos, sino por diferen-
cias reales en los costes y tasas de rendimiento,
Por dltimo, una situacién que combina las liberta-
des antes mencionadas con la eficiencia en la
asignacion de los recursos, unida a un clima favo-
rable para la reorganizacién y cooperacién entre
empresas en el marco comunitario, permitiria un
aprovechamiento de las economias de escala y una
disminucion de los costes de produccién. Ello ha-
ria posible et cumplimiento de otro de los objetivos
planteados por la CE que es la mejora de la com-
petitividad de las empresas comunitarias en el
mercado mundial.

En el seno de este proceso armonizador, la re-
forma del Impuesto de Sociedades de los paises
comunitarios estara condicionada por la normativa
elaborada por las instituciones comunitarias. No oi-
videmos, sin embargo, que tal normativa requiere
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la aprobacién de los propios palses comunitarios.
A pesar de gue un enfogue de aproximacion del
Impuesto de Sociedades en los distintos paises
supone una menor pérdida de soberania fiscal que
el que propone la igualaciéon total de este im-
puesto, y a pesar de que la soberania perdida
podria suplirse mediante otros impuestos, por
ejemplo los que recaen sobre el factor trabajo,
los paises podrian oponerse a la aprobacion de
medidas armonizadoras. Surgirian asi las estrate-
gias individuales frente al proceso armonizador
que podrian obstaculizar el desarrollo de este pro-
ceso.

b) Naturaleza dsl Impuesto de Sociedades fruto
de la armonizacion

Una vez aceptada la conveniencia de armonizar
el Impuesto de Sociedades, vamos a plantearnos
cudl debreria ser la naturaleza del impuesto fruto de
la armenizacion. En la actualidad todos los paises
comunitarios tratan de aproximarse a un concepto
de renta extensiva como definicion de la base im-
ponible del impuesto de Sociedades. En la elec-
cién de la base imponible mas adecuada para el
Impuesto de Sociedades armonizado vamos a
comparar ¢l criterio de renta extensiva con su prin-
cipal alternativa a nivel tedrico: el flujo de fondos.
El resuttado de esta comparacion es, a nuestro jui-
cio, favorable a la renta extensiva. Entre los argu-
mentos que justifican tal eleccion podemos desta-
car;

a) Aplicacion de la base renta en la imposicion
personal.

La eleccion final de la base del Impuesto de So-
ciedades debe verse afectada considerablemente
por lo que sucede en la base de la imposicion per-
sonal. Asi un impuesto personal sobre la renta de
las personas fisicas, como el que se aplica actual-
mente en los paises de la Comunidad, exige un im-
puesto basado en la renta de la sociedad. La apli-
cacion del flujp de fondos se asocia con un
impuesto basado en el consumo personal que, a
pesar de las ventajas tedricas que pueda presen-
tar respecto de la renta, no parece estar en la
mente de [os legisladores comunitarios.

b) Falta de famifiaridad con el calculo de! flujo de
fondos que introduciria mas complejidades de ad-
ministracién, al menos en un primer momento, de
las que se evitarian al no tener que calcular la renta
neta.

c) Familiaridad tanto del contribuyente como de
la Administracién con el célculo de la renta. La base
imponible societaria aplicada en todos los paises
de la CE es la renta neta, definida como la dife-
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rencia entre ingresos computables y gastos de-
ducibles. La renta neta asf definida, a pesar de las
divergencias respecto del concepto de renta ex-
tensiva, esta mas proxima conceptualmente a él
que el flujo de fondos. Es esta proximidad lo que
hace mucho mas factible la reforma de la actual
base para aproximarla a la renta extensiva, que el
cambio radical que supondria la adopcidn del flujo
de fondos.

d) Mayores posibilidades armonizadoras del cri-
terio de renta extensiva. En una situacién en que
todos los palses de la Comunidad aplican la base
renta, tanto en la imposicién personal como en la
societaria, es mucho mas realista pensar que las
autoridades fiscales nacionales estén mas dis-
puestas a reformar en la misma direccion el im-
puesto existente, que el cambio radical que supon-
dria 1a adopcién de una base imponible tipo flujo
de fondos. Por todo ello, y aun en el caso de que
las ventajas netas de un impuesto basado en el
flujo de fondos superasen a las derivadas de la
base renta, en el momento actual y en gl marco de
la CE, entiendo que el Impuesto de Sociedades
fruto de la armonizacion irfa en la linea de la renta
extensiva de la sociedad. En todo caso, y bajo el
supuesto de superioridad técnica de la base flujo
de fondos, éste subsistiria como una alternativa de
futuro a aplicar en un estadio mds avanzado de la
integracion europea.

¢) La estrategia espariola frente al proceso
armonizador

El andlisis desarrollado en los dos apartados an-
teriores ha puesto de manifiesto la conveniencia
de una armonizacién del Impuesto de Sociedades
coordinada por las instituciones comunitarias y
segun el criterio de renta extensiva. La reforma
de este impuesto en Espaiia esta condicionada
por este proceso armonizador, ya que el tributo
debera disefiarse de acuerdo con las pautas mar-
cadas por las instituciones comunitarias.

La cuestién clave que nos plantearnos ahora es
si este proceso que hemos considerado conve-
niente para la CE resulta también conveniente para
Espafia. En otros términos, se trata de determinar
cudl debe ser la estrategia espariola frente al pro-
ceso armonizador. La preferencia de nuestro pais
por la armonizacion fiscal coordinada se basa en
las consecuencias negativas que el desarrollo de
un proceso de competencia fiscal podria acarrear.
En efecto, esta Ultima estrategia darfa lugar, previ-
siblemente, a una importante reduccién de la carga
fiscal por Impuesto de Sociedades. Un pais como
Espafia, que precisa de los capitales exteriores

para financiar el mayor ritmo de inversion que ne-
cesita en comparacion con otros paises de la CE,
deberia competir reduciendo su Impuesto de So-
ciedades. Ello generaria una pérdida de ingresos
impositivos que, dado el déficit publico que carac-
teriza a la economia espafiola, deberian ser recu-
perados por ofras vias. Por otra parte, la disminu-
cion de la carga fiscal por Impuesto de Sociedades
y la reduccién general de ia imposicion sobre el
capital frente a las rentas del trabajo, tendria con-
secuencias negativas para una sociedad en la que
subsisten importantes desigualdades en la distri-
bucidn de fa renta.

Respecto de la eleccion entre renta extensiva
y flujo de fondos, la opcidén por la renta extensi-
va, considerada como mas factible en el plano co-
munitario, se muestra en correspondencia con la
realidad espafiola. A los argumentos expuestos
para la defensa de la renta extensiva en la CE, han
de afadirse dos razones adicionales: la primera
es que en Espafia tanto el Impuesto de Socieda-
des como el que recae sobre la renta de las per-
sonas fisicas tratan de gravar la renta neta, sin que
existan indicios que hagan prever un cambio en
esta materia. La segunda es gue la introduccion
de un sistemma impositivo basado en el gasto exige
como requisito previo un alto perfeccionamiento
administrativo en la aplicacién de la base renta,
algo de lo que adn esta lejos la Administracion
espaficla.

Asi pues, Esparia esta interesada en el desarro-
llo de un proceso de armonizacion coordinada del
Impuesto de Sociedades segun el criterio de renta
extensiva, En correspondencia con ello deberia re-
formar este impuesto de acuerdo con las directri-
ces marcadas desde las instituciones comunita-
rias. El problema que se plantea es que, a pesar
del impulso del proceso armonizador en 1990, la
normativa interna del Impuesto de Sociedades pre-
senta aun un extraordinario retraso (12). No ha sido
aprobada directiva alguna en esta materia, y sélo
se han elaborado dos propuestas {una sobre tipos
impositivos y sistemas de correccién de la dobie
imposicién econdmica, que ha sido retirada, y otra
sobre compensacion de pérdidas) {(13). Ante esta
situacidn, la cuestion que se plantea es qué hace
Espafa con su Impuesto de Sociedades. En nues-
tra opinién, Espafa, en esa apuesta a favor de la
armonizacion fiscal coordinada, deberia reformar su
impuesto de acuerdo con lo que previsiblemente
serd el futuro Impuesto de Sociedades armoni-
zado. En concreto, para aquellos temas en que se
hayan aprobado propuestas de directiva, Espafa
deberia modificar su impuesto segun lo estable-
cido en ellas, dado que éste sera el caming mas
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probable seguido por las futuras directivas. En re-
lacion a los temas para los que ni siquiera se haya
elaborado normativa propuesta, deberia aproxi-
marse a la media de las practicas actuales de los
paises miembros, media que podria constituir una
aproximacion al contenido de las futuras propues-
tas de la Comision. Con todo, en este proceso de
acercamiento a la CE Espafia deberia contar con
una restriccion que resulta, a mi juicio, esencial. Se
trata de que el resultado de la reforma permita que
el Impuesto de Sociedades espafiol ccupe una
buena posicidn en la carrera competitiva. Ante ¢
retraso actual de la armonizacion en esta materia
parece que la plena liberacion de los movimientos
de capitales precedera a la armonizacion y que los
paises miembros se veran incentivados a competir
por los capitales con la herramienta fiscal. Si el im-
puesto espafiol representase una mayor carga fis-
cal que el aplicado en otros paises, se produciria
una pérdida de competitividad de la empresa es-
pafola por motivos fiscales, acompafiada de un in-
centivo para que las inversiones empresariales se
siten fuera de nuestras fronteras. Los efectos Ul-
timos en términos de desaceleracidn del creci-
miento econdmico, de la inversion, del empleo y de
los ingresos fiscales por Impuesto de Sociedades
podrian ser muy negativos para la economia es-
pariola.

Un ejercicio interesante previo a la formulacion
de una propuesta de reforma podria ser determi-
nar la carga efectiva por Impuesto de Sociedades
de la empresa espafiola y compararla con esa
misma carga en el resto de los paises de la CE,
Este ejercicio ha sido realizado en Paredes, R.
{1992b), utilizando como herramienta el tipo mar-
ginal efectivo y desagregando los resultados por ti-
pos de activos. Las conclusiones de este trabajo
mostraron la elevada carga fiscal por Impuesto de
Sociedades de la empresa representativa espa-
fola en relacién a las empresas situadas en otros
paises de la CE. Sin embargo, este tratamiento
desfavorable para el activo compuesto ponderado
no se repetia para los distintos activos simples (14).
El material de transporte y los bienes de equipo
presentaban tipos efectivos reducidos en relacion
a ofros paises de la CE, mientras que el alto tipo
de los edificios y sobre todo de las existencias son
los responsables de la mala situacion relativa de la
empresa representativa. Naturalmente, la correc-
cion de la situacion descrita es una importante res-
triccion para la reforma del impuesto espariol.

En definitiva, a pesar de que entendemos que la
armonizacion fiscal coordinada resulta la estrategia
mas conveniente para Espafia, la incertidumbre
respecto del avance de esta estrategia en el corto

e incluso en el medio plazo, hacen recomendable
que la reforma del Impuesto de Sociedades en
nuestro pais tenga en cuenta la situacion relativa
del impuesto espanol respecto del de los paises de
la CE en un intento de salvaguardar la competitivi-
dad de la empresa espafiola.

IV. Conclusion

En este trabajo se han definido los que, a nues-
tro juicio, son los principales condicionantes de la
reforma del Impuesto de Sociedades en Espafa,
distinguiendo entre condicionantes de origen in-
terno y de origen extemo. Los primeros proceden,
por una parte, de las deficiencias técnicas del im-
puesto espariol destacando entre ellas: las restric-
ciones a la compensacion de pérdidas, las diferen-
cias entre amortizacion legal y econdmica, la au-
sencia de ajuste por inflacion a efectos del calculo
de las amortizaciones, ganancias de capital y va-
loracidn de existencias y las deficiencias de los
mecanismos incentivadores de la inversion. Este
primer tipo de condicionantes proceden también de
la realidad econdmica de nuestro pais, caracteri-
zada por una desaceleracion del crecimiento de la
produccion y de la inversidn empresarial, el de-
sempleo, la baja productividad de la empresa y el
déficit publico.

Los condicionantes de origen externo derivan de
las restricciones que impone la pertenencia espa-
fiola a la CE. En este sentido, hemos considerado
gue Espafa esta interesada en el desarrollo de un
proceso de armonizacién coordinada del Impuesto
de Sociedades. En correspondencia con ello de-
beria reformar este impuesto de acuerdo con lo que
previsiblemente sera el futuro Impuesto de Socie-
dades armonizado, aproximandose al contenido de
la normativa comunitaria vy a las practicas actuales
de los paises de la CE. En todo caso, y ante el re-
traso actual del proceso armonizador, la reforma
propuesta deberia situar a ia empresa esparfiola en
una buena posicién en la carrera competitiva.

La conveniencia del cumplimiento de todos los
criterios mencionados no significa que siempre sea
posible el logro simultaneo de los mismos. Por
ejemplo, el logro de la competitividad en el plano
comunitario puede poner en peligro la suficiencia
recaudatoria o chocar con la apuesta espafiola por
la armonizacién fiscal coordinada; el deseo de fo-
mentar la inversién puede dificultar el logro de la
neutralidad en el tratamiento de los distintos acti-
vOs 0 empresas,; la blsqueda de la equidad a tra-
vés de la practica de ajustes por inflacién puede
no corresponderse con las practicas de los paises
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comunitarios o estar en contra de la simplicidad del
impuesto. Ante este tipo de conflictos de objetivos
8e trata de buscar una cierta armonia en el cumpli-
miento de los mismos, sopesando los costes y los
beneficios de cada uno de €llos y eligiendo en todo
caso aqueflas medidas cuya aplicacién resulte mas
factible. O

(1) Entre estos trabajos podriamos mencionar: Albi, E.
(1987a, 18870 y 1989b); Corona, J. F. (1967), Albi, E. y
olros (1988); (Gonzdlez-Pdramo, J. M. (1988); Lagares,
M. J. (1988); Ortiz. R. 5. (1888); Valera, F. {1989); Co-
rona, R., y Corona, J.F. (1990), Vallsjo, M. (1990} y Pa-
redes, A. (1992a).

{(2) Como una medica para fomentar la creacion de nuevas
empresas, el R.D. Lay . 3/93, de 26 de febrero, ha esia-
blecide gue ef limite de 5 afios para la cornpensacion de
perdidas no serd de aplicacion respecto de la parte de
base imponible negativa que se derive de la realizacion
de nuevas actiidades empresariales en las que concu-
fran los siguientes requisitos:

— Que no se hayan ejercido anteriormente bajo otra §-
tularidad.

— Que se realficen en local o establecimiento indepen-
diente, con total separacion del resto de las activida-
des empresariales que, en su caso, pudicra realizar ef
sujeto pasivo.

— Que se hayan iniciado enfre 8l 22.93 y el 31,12.94,

Esta medida se aplicard unicamente respecto de fas ba-

ses imponibles negativas correspondientes a los perio-

dos impositivos cerrados durante los tres affos siguien-
tes a fa fecha de inicio de Ia nueva actividad.

{3} Para una revision de todos estos argumentos, véase Pa-
redes, R. (1990).

(4) Los coeficientes de amortizacion aplicables estdn reco-
gldos en tablas oficiales de amortizacion. Las tablas ac-
luaimente vigentes son las recogidas en la O.M. de
23.2.65, de 21.12.68, para empresas de fransportes y
comunicaciones, y de 31.5.91, en relacion a equipos
electrdnicos para ef tratamiernto de la informacion. Por ofra
parte, como medida encaminada a incentivar la inversion
empresangl, el R.D. Ley 3/93, de 26 de febrero, ha per-
fnitido un incremento de los coeficientes de amortizacion
para activos fijos materiales nuevos afectados al desarro-
flo de la actividad empresarial empresarial del sujeto pa-
sivo y puesios a su disposicién entre of 3.3.93 vy ¢!
31.12.94. Estos activos podrén amortizarse en funcion del
coeficiente que resulte de multiplicar por 1,5 &l coefi-
ciente maximo previstc en las tablas de amortizacion ofi-
cigimente aprobadas. Por ditimo, y como una respuesta
oficial a Ias criticas en esta materia, hemos de destacar
que en este momento se esta trabajando en la elabora-
cion de unas nuevas tablas de amortizacion.

(5} La relacion entre tipos impositivos efectivos e inflacion en
el caso espafiol considerando proyectos de inversion en
distintos sectores, con distintos activos y con fuentes de
financiacidn diversas, ha sido analizadz por Cuervo-

Arango, C., y Trujilo, J. A. (1986). Una de /as conclusio-
nes bdsicas oblenidas es que el efacto de fa inflacién es
incrementar los tipos impositivos efectivos de fodos los
provectos, exceplo los que se financian con deuda. Ade-
mds, la dispersion de los lipos efectivos aumenta fuerte-
merie con la inflacidn, lo que refuerza ef caracter distor-
sionador de la eslructura fiscal,

{6) Entre los andlisis que muestran las distorsiones apunia-
das podemeos destacar: Albi, E., 1957a; Albi, E. y otros,
1888; Espitia, M., y otros (1988, 1989a, 1989b y 1989¢);
Gonzalez-Paramo, J. M. (1988 y 1990); Saias, V. (1985);
Trjilo, J. A. (1985).

(7} Otras pruebas empiricas que muestran la dispersion en
fos tipos medios eleclivos soportados por los distintos
proyectos de inversion aparecen en Salas, V. (1983); Albi,
E. (1987a); Albi, E., y otros (1988); Espitia, M., y otros
(1989a y 1989¢c) y Gonzdlez-Pdramo, J. M. (1990). El
mismao resuttado, pero a traves del cdlculo de tipos mar-
ginales, es obtenida por Cusrvo-Arango, C., y Truillo, J.
A. (1986), y Espitia, M., v ofros (1989a, 1989b v 1989¢).

(8} Para un andlisis de las propuestas de reforma del im-
puesito de sociedades conlenidas en los principales in-
formesg de reforma fiscal, V. Albj, E. {1987b).

(9) D.O. L. 178 de 8.7.88 (88/361/CEE). Esta directiva obliga
a los pafses comunitarios a garantizar Ia libre circulacion
de capitales entre persoras residentes en esos eslados
antes dol 1 de julio de 1990. En los casos de Espafia,
irlanda, Grecia y Portugel, los plazos se ven prorrogados
hasla el 1 de enero de 1993, para los dos primeros, y
hasta el 1 de enero de 1996 para los dos ultimos.

{10) Para una descripcion y andiisis de las distintas propues-
{as para corregir las distorsiones generadas por la diver-
sidad fiscal en una situacion de fibre movilidad de capi-
tales, v. Parades, R. (1992¢c).

{11) Entre los autores que defienden una estrategia de este
tino pueden mencionarse los siguientes: Alworth, J. 5.
(1987); Andel, N. (1987); Cnossen, S. {1987 y 1990);
Musgrave, P. B. (1987); Albi, E. (1989a) y Sinn, H. W.
(1990).

(12) Para una descripcion y valoracion de la sifuacion actual
de ia armonizacion del impuesto de Sociedades er la
CEE, v., por ejemplo, Paredes, R, {1993).

(13) Las propuestas de directiva referidas son: Propuesta de
Directiva de 1 de noviembre de 1975, relativa a la armo-
nizacion del impuesto sobre sociedades y de los regi-
menes de retencion en fa fuente sobre los dividendos
(D.0. C. 253, de 5 de noviembre da 1975} y Propuesta
dle Directiva, de 11 de septiembre de 1984 relativa a la
armonizacidn de las legisiaciones de los estados miem-
bros concernientes al régimen fiscal de compensacion de
pérdidas de las empresas (D.0Q. C. 253, de 20 de sep-
tiembra de 1984). Esta prapuesta ha sido modificada
parciaimente por la Comisidn el 25 de julio deg 1985 (D.O.
C. 170. de 9 de julio), introduciendo como (inica nove-
dad fa ampliacion del plazo de compensacidn con be-
neficios pasados de dos a fres periodos.

(14) El activo compuesio ponderado se definié como un ac-
tivo integrado por activos simples (edificios, bienes de
equipo, elementos de transporte y exislencias) en unas
proporciones que lratan de aproximarse a las existentes
en una emprasa representativa.
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Los dos nuevos Premios Nobel de Economia:
Robert Fogel y Douglass North

Robert Fogel y Douglass
Narth son dos economistas
norteamericanos que perte-
necen a la wescuela cliomé-
trican. Esta escuela nacié en
los Estados Unidos hacia
1960 y su postulado bésico
es la utilizacién sistematica de
los métodos de los econo-
mistas {la teoria econdmica,
la estadistica y la econome-
tria) en Historia. Al principio
esta escuela se dio a si
misma el nombre de «Nueva
Historia Econémicar, pero
como hoy, con méas de treinta
anos pasados, parece exce-
sivo llamar enuevas a esta
respetable matrona, la bus-
queda de nombres altemati-
vos ha producido el sonoro y
algo pedante de Cliometria (por la musa de la Historia), tér-
minc que es mas utilizado en Estados Unidos {siempre un
poco en broma) que en Europa, donde se prefiere a ex-
presion «Economia Histéricar. Asi, por ejemplo, la asocia-
cion profesional de los clidmetras se llamé The Cliometric
Society, que hoy vive y prospera en los Estados Unidos,
Cuando se tratd de crear una asociacion paralela en Eu-
rggg se¢ la acabd llamando Asociacidn de Economia His-
torica,

Si se me permite un recuerdo personal, cuando yo lle-
gué a estudiar Historia Econdmica en la Universidad de
Wisconsin en 1963, la excitacién de la novedad se respi-
raba en la atmosfera que alll encontré. Dentro de la flema
y los buenos modales de los medios académicos norte-
americanos se respiraba un cierto amhiente de cruzada,
porque el Programa Graduado de Historia Econémica de
aquella Universidad estaba claramente con la nueva es-
cuela. Al afio siguiente de llegar yo se publicod el libro de
Fogel sobre Ferrocarriles y crecimiento econdmico en Jos
Estados Unidos, del que ahora diré alguna cosa, y el de-
kate so desatd. Inmediatamente se percibié que aquel libro
iba a ser el bugue insignia de la nueva escuadra cliomé-
trica. La historiografia econdmica norteamericana se divi-
dio seguidamente entre los partidarios y los detractores de
la nueva escusla. Fogel tuvo una memorable polémica con
Fritz Redlich acerca de la validez de la «Historia hipotéticar
o scontrafactual» (también lo veremos ahora) en las pagi-
nas del Journal of Economic History. Pero también entre los

Robert Fogel

cliometras salté la polémica:

Paul David, la gran figura de

Stanford, cuestiond la validez
‘- de las conclusiones de Fogel
en un articulo que se ha tra-
ducido al castellano con el
subtitulo «El profesor Fogel
torna el tren y descarrilaz (Pe-
ter Temin, ed., La Nueva
Historia Econdmica. Lectu-
ras seleccionadas, Madrid,
Alianza, 1984). Aquélios fue-
ron afios de intenso debate y
trabajo febril, una especie de
prueba de fuego que consa-
gré a la escuela economé-
trica.

En todo caso, la escuela se
considera mas préxima a la
Economia que a la Historia.
Esto es lo que justifica que se
dé a dos de sus mas notables representantes el gran pre-
mio de Economia, como ha afirmado la Academia sueca.
El postulade bésico de la escusla cliométrica as que para
mejor conocer el pasado se deben emplear las mejores
técnicas de las ciencias sociales. Como la Economia es sin
duda la ciencia social més avanzada y precisa, la utiliza-
cidn de sus técnicas puede mejorar mucho nuestro nivel
de conocimiento y comprension del pasado. En esta tarea
han colaborado una pequeia legién de historiadores eco-
némicos norteamericanos, de la que los recién galardona-
dos son representantes distinguidos, pero que cuenta en-
tre sus grandes nombres el del propic Paul David, los de
Jefrey Williamson, Stanley Engerman, Albert Fishlow, Don
McCloskey, Peter Temin y los de muchos ofros que tengo
que omitir por simples razones de espacio. No hay duda
de que la cliometria nacié en los Estados Unidos y alli pros-
perd. Ahora bien, como se preguntaba otra de esas figu-
ras, el por desgracia recientemente fallecido Jonathan
Hughes, ;puede la cliometria convertirse en un producto
exportable? La respuesta es afirmativa: la escuela ha ga-
nado adeptos de categoria en otros palses, especialmente
Inglaterra y los otros anglosajones (Canadd, Australia,
Nueva Zelanda), pero también en Suecia {que tiene un glo-
rioso predecesor de la Cliometria en Eli Heckscher) v los
escandinaves, en Rusia, que tiene en Moscu y San Peters-
burgo dos vigorosas escuelas cliométricas y, por qué no
decirlo, dentro de Europa occidental Espafia cuenta con
uno de los grupos mds activos de cliometras reconocidos

Douglass North
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interacionalmente. Prueba de ello es que el Il Congreso
Mundial de la Sociedad Cliométrica se celebrara en Es-
pafa, en Santander (Universidad de Cantabria), en junio de
1989, donde ambos futuros galardonados tomaron parte
muy activa; y también que la Revista de Historia Econd-
mica, donde publican muchos clibmetras esparioles y ex-
tranjeros, tenga amplia difusién fuera de Espafia. (Puede
también verse una muestra de la cliometria espafiola en el
libro La nueva historia econdmica en Espafa, de P. Martin
Acefa y L. Prados de la Escosura, Madrid, Tecnos, 1985.)

Los clibmetras se han distinguido por poner en fela de
juicio mitos historicos bien establecidos. Aplicando rigor
tedrico y haciendo buen uso del ordenador, han detribado
muchas vacas sagradas y descubierto aspectos inéditos
del pasado. En esto Fogel quiza haya sido el mas distin-
guido: se hize famoso con la tesis ya citada demostrando
que los ferrocarriles habian tenido mucha menos importan-
cia para el crecimiento narteamericano de lo que tantos
historiadores influyentes habian afirmado. En sus propias
palabras, «el ferrocarril no hizo una contribucion abruma-
dora al potencial productivo de la economian. Esto lo de-
rnostro construyendo un modelo hipotético (ahi nacié la ex-
presion «historia hipotéticar) de ¢émo hubiera funcionado
la economia norteamericana sin ferrocarril y demostrando
que la red fluvial y de canales hubiera podido sustituir al
ferrocarril sin gran pérdida de bienestar para el pals. Para
ello construyé una tabla input-outout de la economia nor-
teamericana en 1890, el afio que tomdé como base. Para
medir la contribucidn total del ferrocarril, Fogel conside-
raba, de una parte, el rahorro socials, es decir, la diferencia
entre el coste de transportar por ferrocarril y el de trans-
portar por métodos altemativos. Su conclusion era que ese
ahorro social estaba emuy por debajo del 5 % del producto
nacional brutos, lo cual se explica por las grandes posibili-
dades de transporte fluvial que tiene Estados Unidos. De
ofra parte, Fogel consideraba lo que se llama «conexiones
hacia atras», es decir, el efecto estimulativo que la de-
manda de inputs de un sector ejerce sobre las industrias
que lo abastecen {en el caso del ferrocaril, la siderurgia, la
industria mecanica, el carbon, la industria maderera, espe-
cialmente). Pues bien, seguin Fogel, el ferrocanil vino a de-
mandar &l 11 % de la produccidn de estas industrias, es
decir, menos def 3 % de la produccion manufacturera to-
tal. Los métodos de Fogel (a esta construccion de mode-
ios imaginarios del pasado lo bautizd con el nombre de
scontrafactuals y constituye una gran innovacion metodo-
légica en Historia, cuya introduccién no dej6é de provocar
grandes controversias, por supuesto)} se han utilizado en
muchos otros paises, entre otros Espafia. En Gltimo tér-
mino, la tesis de Fogel frataba de demostrar que ¢l creci-
mient¢ econdmico no es cosa de unos pocos sectores
(como mantenfan los modelos de crecimiento desequili-
brado de Rostow y Hirscham), sino de la sociedad en su
conjunto. eNinguna innovacion individual fue vital para el
crecimiento econdmico en el siglo xix.»

También han sido famosos los estudios de Fogel y
Engerman sobre la esclavitud, sncaminados a mostrar
que, aungue odicsa, la institucion era econémicamente
viable. El tema de la esclavitud ha sido recurrente en la his-
toriografia norteamericana, algo que no sorprendera a quien
conozcea siquiera sea minimaments Ia historia de ese pais.
La cliometria ha hecho de él uno de sus problemas favori-
tos ¥ uno de sus campos de polémica més frecusntados.

El aliciente para los clibmetras era tante mayor cuanto que
se trataba de aplicar a una cuestion cargada de emotivi-
dad el instrumental aséptico que caracteriza a la escuela.
No es casualidad que el articulo seminal de la entonces
nueva escuela fuera el famosisimo de Alfred Conrad y John
Meyer en que preconizaban la aplicacion del método pro-
babilistico bayesiano al estudio de la esclavitud. La tesis
sprogresistay tradicional sobre la esclavitud norteamericana
mantenia, al menos desde Marx, que ésta era una ingtitu-
cién decadente condenada a desaparecer, vy a la que la
victoria del Norte en la Guerra de Secesion no hizo sino dar
el golpe de gracia. Nada de eso, afirmaron los cliémetras
tras examinar los librog de cuentas de los esclavistas su-
refos: la agricultura esclavista era rentable y por tanto eco-
némicamente viable. Para acabar con ella hacia falta una
guerra: la Guerra de Secesidn, por tanto, no fue una ma-
sacre superflua, sino que estuvo moralmente justificada.
Fogel y Engerrman fueron mas alla en su Time on the Cross:
defendiendo la herencia cultural de los negros ameticanos
(entre los que se cuenta la esposa de Fogel), casi todos
descendientes de esclavos, afirman que éstos tenian un
nivel de vida comparable al de los trabajadores libres, ma-
yor productividad y una dignidad social aceptable. Todo
esto esta apoyado en abundante evidencia cuantitativa.
Puede imaginarse la polémica (generalmente de gran al-
tura} que estas tesis han provocado. Las criticas mas fuer-
tes se contienen en otra conocido libro colectivo titulado
Reckoning with siavery {(que podriamos traducir como
Ajustando cuentas con la esclavitud), en que muchos dis-
tinguidos colegas disienten cliométricamente. Fogel, por
supuesto, respondié con contundencia. Su ultime libro
(Without consent or contract, que podriamos traducir por
Sin acuerdo ni conirato) trata de incluir y estudiar los as-
pectos no econdmicos de la esclavitud: al fin y al cabo, si
su abolicidn no tuve causas economicas, sino politicas y
morales, conviene prestar a éstas mas atencidn. Actual-
mente, Fogel trabaja sobre aspectos bioldgicos del cre-
cimiento econdmico, en concreto las relaciones entre la
nutricidn, la longevidad, la capacidad de trabajo v la renta.
Como puede imaginarse, hay una considerable circulari-
dad causal, pero también un cambio en estas relaciones
2 lo Jargo del tiempo histdrico.

Douglass North, menos cuantitativo, se distingue por la
originalidad v rigor de su pensamiento y por la gran ampli-
tud de sus intereses. Norteamericano educado en Europa,
ha investigado con igual éxito a ambos lados del Atléntico.
Sus primeros trabajos también fueron sobre el sistema de
transporte y también derribaron muchos mitos. Sus estu-
dios sobre los precios de fransporte y los fletes en los Es-
tados Unidos quitaron importancia a las grandes innova-
ciones en este campo. La gran caida de los fletes maritimos
tuve lugar antes, no después, de la introduccién de la na-
vegacion maritima a vapor. Es decir, que la revolucidn eco-
némica en el transporte marftimo se debe a la vela, no al
vapor. En cuanto a los precios del transporte interior en Es-
tados Unidas, sucede algo parecido. Los precios del trans-
parte fluvial estuvieron siempre por debajo de los del trans-
porte por ferrocarril, y ernpezaron a caer mucho antes. En
sus propias palabras, «el efecto espectacular del cambic
tecnolégico en el transporte interior no ccurre con la lle-
gada del ferrocarril {como se acostumbra a pensar), sino
mas bien con el desarrollo del barco de vapor en aguas
interioress. Las mas famosas innovaciones, ferrocarril y na-
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vegacidn transoceanica a vapor, quedan, por tanto, muy
disminuidas tras las investigaciones de North.

Su reinterpretacién del funcionamiento de la economia
norteamericana previa a ka Guerra de Sacesién dio a North
gran fama en la profesion. Su tema no era la esclavitud, sino
la interdependencia regional y las fuentes de crecimiento
econdmico en |a economia norteamericana ante belium. La
novedad de su andlisis radicd en mostrar, en contra de la
opinién dominante, que la norteamericana no era una eco-
nomia cerrada y que el Sur esclavista era una pieza esen-
cial de esa economia en crecimiento. Para resumirlo en po-
cas palabras, el Sur, con su apertura al exterior a traves de
la exportacién de algeddn, era como la locomotora que
arrasiraba a las oftras regiones; de un lado, permitia la im-
portacién de capital, sobre todo inglés, sin desequilibrar la
balanza de pagos; de ofro, las conexiones hacia atrds del
Sur algodonero estimularon el crecimiento de las otras dos
grandes regiones, el Este industrial y la reqgién de los Gran-
des Lagos, especializada en ceraales y productos cami-
cos. Ambas regiones se desarrollaron abasteciendo al Sur,
gue a su vez cracid abasteciendo a la industria textil in-
glesa. Corno puede verse, estos resultados, obtenidos si-
multdneamente, son complementarios con los de Fogel,

£l trabajo de North méas extenso v reciente esta basado
en la aplicacion a la histotia de la teoria de Ios costes de
transaccién y del public choice, que le ha permitido desa-
rrollar sintesis e interpretaciones del desarrollo econdmico
de Europa en funcion de la evolucion institucional, con es-
pecial atencion a los sistemas legales y en especial al de-
recho de propiedad. Para North, el desarrollo de un Estado
de derecho con normas y procedimientos bien definidos y
respeto por la iniciativa individual, sin arbitrariedad y con
igualdad ante la ley, ha sido un elemento clave de desarro-
lle econdmico, y la historia de Europa lo demuestra. En hig-

toria econémica, las instituciones tienen el papel de «filiros,
no sdlo entre los individuos y el siock de capital, sino tam-
bién entre el stock de capital y la actuacion de la econo-
mia. Determinan el volumen de produccion del sistema y la
distribucion de la rentar. El desarollo institucional, por tanto,
es vital para comprender el desarrollo econdmico. Como
concluye en uno de sus libros mas conocidos, Ef creci-
miento del mundo occidental, slos fracasos econtmicos
[entre los que incluye la Peninsula Ibérica] han sido con-
secuencia de una organizacion econdmica ineficiente.
Tanto Adam Smith como Karl Marx eran de esta opinidns.

En definitiva, el Premio Nobel de Economia de 1983 ha

‘recaido en una rama de la economia aplicada, la Historia

Econdmica, y en la escuela mas economicista dentro de
esta rama, la escuela cliométrica. Seria falso pensar, sin
emnbargo, que ésta es la primera vez que el Nobel toca a
la historia econdmica; lo ha hecho en otras ocasiones, aun-
que no tan de lleno. Asi fue cuando premid a Simon Kuz-
nets, f fundador de la historia macroecondmica; cuando
premié a W. Arthur Lewis, economista del desarrollo con
fuertes afinidades histéricas; cuando galardoné a Milton
Friedman, autor de la monumental Histara monetana de los
Estados Unidos, e incluso cuando premi6 a John Hicks, uno
de los grandes tedricos de este siglo, autor de ese libro tan
hicksiano (no se me ocurre mejor elogio) que s la Teora
de Ja Historia Econdmica. Al fin y al cabo, desde Adam
Smith hasta Friedman, pasando por Jevons, Marshall,
Heckscher, Schumpeter, y hasta el propio Keynes, casi to-
dos los grandes economistas han hecho historia econd-
mica.

Gabriel Tortella
Catedrdtico de Historia Econdmica.
Universidad de Alcald de Henares
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El horizonte de
la Ciencia Econémica
a través de sus manuales

La incorporacién de nuevos manuales
de Teorla Econdmica al conjunto de
libres de texto editados en lengua
espanola es, por si misma, un motivo
de alegria. Si los texios, ademas,
estdn cargadoes de planteamientos
econdmicos que han sido
galardonados con los Ultimos premios
Nobel del ramo, debemos sentimos
interesados en su conocimiento y
congratularnos de que sconomistas
espafioles conozoan esta literatura,
demanden su traduccién y ademas la
transmitan en Espafia a las futuras
generaciones de profesionales de la
economia, ello con independencia del
balance critico que hagamos de los
mismos.
Efectivamente, en las lineas que
siguen glosaré algunos de los
slementos mas significativos de dos
nuevos textos, en espanol, que la
Escuela de Estudios Superiores
Sociales y Juridicos «Ramén Carandes
—presente en la oferta universitaria
de Madrid desde hace tres afios—
utifiza en sus asignaturas de Teoria
Econdmica como manuales. Se trata
de las obras; Teorfa de los Precios, de
David D. Friedman, y Teoria
| Macroecondrnica, de George T.
McCandless Jr. (*).
En primer lugar, y antes de entrar en
ol andlisis de los textos propiamente
dichos, queremos detenemos en las
coordenadas cientificas y de escuela
en las que se mueven sus autores, y
que dan una fuerte personalidad a
sus textos. Tanto D. Friedman como
| G. McCandless son profesores da la
Escuela de Economia de Chicago. En
el caso de Friedman, y a través de su
| texto, se muestra discipulo aventajado
de Gary Becker, prologuista a la
edicién inglesa del libro y
probablemente & ecanomista
contemporaneo que mas ha
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trascendido el saber microeconomico
neoclasico. En el caso de
MeCandless, el peso de las
ensenanzas de Chicago le lkeva a
incorporar, desde una
fundamentacidén microecandmica de
la macroeconomia, modelos
dindmicos —ia nocion de eleccion
interternporal s& convierte en un
concepto basico— a un libro
introductorio, toda una innovacién en
si misma, en relacion a la, hasta
ahora, oferta existente. Las
traducciones han sido dirigidas por
Ramén Febrero, formado enla
Escuela de Chicago con los mismos
maestros.

La lectura de cualquiera de kos dos
textos nos lleva, desde la primera
péagina, a la Ciencia Econdmica como
una forma de entender y explicar el
comportamiento humano. Este
mensaje frasciende por encima de
cualquier otro. ES el basarnento del
pensamiente desarrcllado por Gary
Becker y otros economistas de
Chicago a lo largo de toda su carrera,
y esté plasmado por dos de sus
discipulos en estas obras. Encarnan,
en definitiva, la tradicidn de la Escuela
de Economia de Chicago y su manera
de entender y transmitir la economia.

La teoria de los precios vy el mundo
«beckeriano»

El libro de David D. Friedman, Teoria
da los pracios, se cife al campo de lo
microecondmico,-y no por ello deja de
ser un texto de intraduccion que
acomete con acierto las exigencias
que debe tener todo libro de esta
tipo: rigor en su exposicidn y
amenidad en su desarrollo, de tal
forma que sirva para orientar a los
lectores en la forma de pensar de los
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economistas, con el menor nimero
posible de victimas en el camino.
Esta vocacitn de libro de texto no le
impide romper un molde en favor de
aquellos interesados en la economia
que no son economistas; multitud de
ejemplos que pertenecen a la vida
cotidiana van incorporandose al
manual de manera natural —y por
tanto muy pedagogica—, sin apenas
complejidades analfticas. Por otra
parte, para los profesionales de la
economia, sea cual fuere &l ambito de
su actividad, supone un interesante
reencuentro con la quintaesencia del
quehacer profesional.

En lo relativo a fa estructura del libro,
el autor lo divide en seis secciones,
con veintidds capltulos de desigual
tamano e impontancia, que siguen con
escripulo un determinade métado
expositivo. Hay gque hacer una breve
referencia a la existencia, en cada
capitulo, de secciones opcionales que
permiten una mayor profundidad del
asunto tratado y que sitdan la materia
en un nivel intermedio de dificuitad.
Cabe preguntamos qué elementos
diferenciales incorpora este manual
de microeconomia para que sus
aportaciones merezcan convertido en
libro de texto. Desde nuesiro punto
de vista, algunos de los mas
relevantes serian kos siguientes:
Desde el primer momento, el autor
deja claro que el objetivo del libro es
explicar como se determinan los
precios —los precios relativos— en
una sconomia de mercado,
asumniendo siempre que los agentes
se comportan de acuerdo a los
supuestos establecidos anteriormente.
Es degir, los precios son &l auténtico
centro de atencidn, y c6mo se
determinan, la incognita de mayor

| relevancia que debe acometer la

Teoria Econdmica. Para nuestro autor,
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la formacién de precios no es algo
evidente, no s algo obvio. Estas
sefiales, capaces de «coordinam de
forma sinvisibles una economia de |
mercado hasta llevarla al equilibrio, a
partir de las libres preferencias y
gustos de los agentes, contienen
muchas veces costes no monetarios
que es necesario desentrafiar para
poder explicar el comportamiento de
fos mismos y por tanto se esfuerza
por transmitir una vision alejada de la
ingenieria a la hora de determinar los
precios, Este esfuerzo ayuda a un
enfogue que desarrolla la intuicién del
estudiante de economia y le evita
muchas veces complicadas
aproximaciones matematicas que no
siempre ayudan a entender mejor la
materia. Por decilo de otra forma,
recoge el autor la peticion de

A. Marshall a finales del siglo pasado
de dejar a pie de pagina los esfuerzos
matematicos para explicar los
principios acondmicos.

Centrado el eje fundamental de la
cuestion, a lo large def texto no hay
lugar para apartados o capitulos que
cuestionen los supuestos tradicionales
de la economia neoclasica. Por
ejemplo, la empresa es un agente
maximizador de beneficios y no
caben teorias no optimizadoras o
gerenciales ¢ evolucionistas,
También, y a diferencia de otros libros
de texto, no contiens éste capitulos
dedicados a la metodologia cientifica,
aunque podemos decir que sigue la
tradicion del positivismo logico en su
version hipotético-deductiva, saliendo
al paso siempre de tentaciones
empiristas.

Pruaba de ello, y marcando de forma
nitida la diferencia respecto a otras
formas de hacer textos de
microeconomia, s gue ia funcidn de
demanda —funcién siempre

empirica-— s6lo aparece después de
explicar cdmo se sitda cada
consumidor —desde sus propias
curvas de indiferencia, ldgicaments
tedricas— en relacion a los distintos
bienes que le ofrece el mercado, de
dcuerdo a su dotacién presupuestaria
y explicando —a través de los
efactos sustitucién y renta— cmo
reacciona ante cambios en las
condiciones del mercado o en las de
su propia dotacion para obtener la
méxima utilidad. Son, precisamente,
estas posibilidades cambiantes de
mercado en relacion a sus
preferencias y su dotacién
presupuestaria las que dan cabida a
la construccion de una funcidn de
demanda ordinaria ¢ una funcion de
demanda compensada ¢ hicksiana,
que resulta novedosa en los libros
introductorios a los que estamos
acostumnbrados. También observamos
en ofros textos que junto a la empirica
teoria de [a demanda se acompafia,
casi como corolario, el analisis de
elasticidades, tan (til en la economia
aplicada, pero que no deberia ocupar
este privilegiado lugar por su
cusstionada relevancia tedrica como
en su dia puso de manifiesto Lord
Robbins. En el texta de Friedman
aparecera como una sencilla digresidn
en el capitulo de mercado para
establecer la importancia que las
variaciones de precios o cantidades
puedan tener en las funciones de
oferta y de demanda de acuerdo a
sus pendientes.

Ademés de contener los temas tipicos
de un manual al uso, es decir,
praduccion en compstencia parfecta,
competencia imperfecta, monopaolio,
teoria de los jueges y
comportamientos estratégicos y algun
capltulo dedicadc a la teoria de la
distribucion de las rentas, a los

factores y a la eficiencia econdmica,
nos resulta novedosa la introduccién
de un capftule dedicado al factor
tiempo, que convierte la teorla de la
eleccion en la teorfa de la eleccion
internporal, introduciendo sucinta pero
claramente gl tipo de interés como
precio que incorpora el factor tlempo
a los bienes y permite acercar la
teoria microecondmica a las
decisiones que en la reglidad toman
los agentes, sobre todo en términos
de consumo y de inversion.

Por (ftimo, en un esfuerzo por situar a
la economia como una disciplina
capaz de explicar cualquier fendmeno
relacionado con el hombre, busca la
aplicacion de la teoria de los precios,
construida hasta ase momento a lo
largo del libro, a dreas de
conocimiento que tradicionalmente la
econamia no habia tratado y que, por
ofra parte, tampoco aparecen en los
clasicos libros de introduccion a la
economia, Es un intento de probar la
capacidad cientifica de la economia
para explicar y predecir fendmenos o
acontecimientos que han estado lejos
de! foco de atencidn de esta rama del
saber. Es el momento del climax
beckariano, Es el dimperialisto
econdmicor que invade ofras areas
del saber con explicaciones, algunas
veces, alternativas. Y el surtido es
amplio. Por ejempla, el
comportamiento politico —mercado
politico—, ¢ el comportamiento de los
delincuentes —economia del delito—
o sancillamente lo que nos induce a
establecer una familia —economia del
matrimonio— o a comportarnos
desinterasadamente —economia del
altruisrno—. Todo con la misma
légica que habia establecido para el
analisis de los problemas clasicos de
la economia,

Acaba ¢l libro con una reflexion de

99




similar calado a la inicial con la que
queremos acabar log comentarios
anteriores: ;es la economia una
ciencia? En cualquier caso, la
controversia entre economistas
acerca del alcance del campo
clentifico no debe suponer su
cuestionamiento como tal. Lo mismo
ocurre con ofras éreas del saler. Este
maral nos da las herramientas
esenciales para establecer
predicciones sobre cualquier
acontecimiento que se nos antoje
como econdmico.

El iagico proceso de desarrollo de la
economia: la macroeconomia
microfundamentada

Dieciocho capitulos en algo mas da
300 paginas que dejan adivinar
blogues teméticos mas o menos
CONexos y muy innavadores, girando
en tomo a la idea de la
macroeconamia como un drea
cientifica que se explica desde su
evolucién en el tempo, formalizan el
contenido del segundo libro
presentado aqui, Teoria
macroecondmica, de George T.
McCandless.

El libro, segln su autor, surge de
cierto descontento con €l enfoque de
los manuales existentes, Esta seria su
primera referencia. Parte de la
necesidad de microfundamentar &l
comportamiento agregado en
economia, Factores de produccion,
Tecnaologia, Agentes, Intercambio,
Oferta, Demanda y Mercado
constituyen las palabras clave que se
desarrollan a o largo de los tres
primeros capitutos. En definitiva, una
especie de breviario microecondmico
qué sirve para anmancar la obra de
acuerdo a sus objetivos Ultimos.

En el eje central de los manuales de
introduccion mas conocidos se sitda
la construccion del modelo
keynesiano. Sin entrar excesivamente
en las bondades predictoras de este
modelo —hoy en dia los gobiernos
socialdemaécratas mas fieles al mismo
van abandonando progresivaments
las politicas de demanda y sobre todo
las politicas fiscales—, introducir la
macroecocnomia con un modelo que
no tiene en cuenta los supuestos de
comportamiento de los sujetos que
hacen posible los agregados, o
incluso un modelo que es
contradictorio con los mismos —Ila
ilusidn monetaria keynesiana
contraviene claramente ol supuesto
de racionalidad de los agentes—,
sitla su ensefianza en una situacion
de debilidad intefectual importante, en
clara contradiccion con o que
supuestamente se ha venido diciendo
meses antes en el curse de
microeconomia y en un estado de
anacronismo cientffica importante.
Por ofra parte, no se debe hacer de’
menos al enfoque keynasiano, Antes
de Keynes, la teoria preconizaba el
equilibric econdmico, perc una tasa
de paro del veinticinco por ciento de
la poblacién activa no era la mejor
acreditacion que podia presentar la
economia clasica en los afos treinta,

| el desempleo y &l equilibrio requerian

de una explicacion. El caracter ciclico
de la actividad econ6mica propicit el
nacimiento de la macroeconomia
agregativa, de la macroeconomia
keynesiana: no investigaron la
naturaleza del ciclo, investigaran
como suavizaro. Y la aportacién de
John Maynard Keynes se situo en e
centro del desarrallo de la
investigacion macroecondmica.

Pero la macroeconomia no se guedod
ahi, Alguncs libros de texto de los

afos setenta y ochenta, sl. Las
predicciones del modelo keynesiano
que dieron pie a politicas econdmicas
bien conocidas —las familiares de

| «stop and gor— fueron debilitandose

¥... la inflacién no se contuve —no
astops— v el crecimiento decrecid
—No «gas.

Y en los afios sesenta se fue dando
forma a la funcion de expectativas de
los agentes que no resultaron tan
wiusosy y los afios setenta y ochenta
profundizaron en estas lineas de
investigacién. Mientras, Franco
Modigliani y su hipdtesis ded ciclo vital
dieron contenido microecondmico a
lag variaciones que la westables
propensién marginal af consumo
tenia. Se iba abandonando el raquitico
concepto de renta transitoria. Y se
llegé finalmente a una renovacién de
la escuela keynesiana (mew
keynestans) enfocada hacia los
microfundamentos abandonados en
los afios treinta.

Estas orientaciones, que van teniendo
un peso cada vez mayor sobre 1os
aviejoss modelos, deben ser atendidas
debidamente por los manuales, de tal
forma qua expliquen la economia no
como una anécdota histdrica, sino
como algo vivo que avanza y se
perfecciong,

L Consigue McCandless con su libro
todas las demandas anteriores?
Seguramente no. Su orientacién
naoclésica no le permite introducir la
literatura de los nuevos keynesianos
ni las aportaciones efectuadas desde
la dptica del desequilibrio en la
actividad ds las sconomias de
mercado. Tampoco encontraramos
estas aportaciones en otros libros de
texto, ¥ menos en un nivel
introductorio. A cambio ablensmos un
modelo agregado de la economia
donde la funcidn de expectativas de

100




los agentes se sit(ia en el centro del
desarmollo del modelo, vy todo ello
recurriendo a un slementai
instrumental matematica.

En definitiva, se trata de dos textos
gue apoyan un curso de introduccidn
a la economia de mercado, donde el
equilibric final es posible, siempre,
porque el comportamiento supuesto
de los agentes asi lo permite. La
contrastacidn de estas teorias hard el
resto, pero ésa es ofra historia.

Miguel Cuerdo Mir

| (% David D. Frigdman: Teorfa de los pre-
clos. Traduccidn 2.* edicién inglesa,
Centro de Estudios Superiores Sociales
y Juridicos Ramdn Carands, 1992, 628

pags.

Gaorge T. McCandiess Jr.: Teorla ma-
groecondmica. Frentice-Hall Intermnatio-
nal (LLK.} Limited, 1993, 312 pdgs.
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Métodt:;s cuantitativos para
el andlisis de la coyuntura
econdmica

A, Espasay J. B. Cancelo (eds.)

Alianza Economia.
Madrid, 1993. 689 pags.

Para todos los economistas,
especiaimente para los que
pretendemos hacer aconomia
aplicada en este pais, los trabajos y
aportaciones de Antonio Espasa y
José R. Cancelo constituyen un punto
de referencia inevitable, si queremos
superar el umbral de lo que Porter
denomina reconomia del sube y
bajas.

Por &llg, per la experiencia
acumulada, por los trabajos que le
sirven de soporte, por las mattiples
aplicaciones y contrastaciones
efectuadas, ésta obra, como los
propios actores reconocen, as
deudora de diversos trabajos previos
ya publicados, de las investigaciones
iniciadas en & Servicio de estudios
del Banco de Espafia, incluso de las
propias explicaciones y seminarics
impartidos en diversas Facultades.
Pero asl es como se configura y
madura el proceso investigador en
todos los paises y Universidades del
mundo. Se inicia con discusiones
intemnas en «Working Papersy; se
profundiza en discusiones
interdepartarmentales en otros centros;
se publica come articulo o
invastigacion en alguna publicacion
nacicnal o intemacional de prestigio;
se recopilan las criticas y
puntualizaciones recogidas, y
finalmente aparece el libro, que refleja
&l conocimiento ya consolidado v listo
para su asimilacién y divulgacion
generalizada,

Ahora bien, si nos enfrentamos ya
ante un cuerpo de conocimientos tan
consolidado, ;cdmo es posible que
todavia los trabajos de coyuntura
sigan ofreciendo ura pobreza
analitica tan notoria? La respuesta es
obvia. La divulgacién no ha llegado
todavia a todo el profesorado v, en
consecuencia, en mucha menor

medida habra sido transmitida a los
estudiantes.

Cormo contrapartida hay que
reconocer que gracias al esfuerzo
divulgador de fos autores y del
Servicio de estudios del Banco de
Espafia algunos conceptos ya estan
plenamente introducidos e .
interiorizados (inflacién subyacente o
tasa anualizada T 12, etc.); sin
embargo, el camine por recorrér sigue
siendo muy largo v, desde luego,
pasa por una labor paciente y
constante de todos los profesionales
de la economia. En ia actualidad son
muy pocos los Servicios de Estudios
importantes del pals que utilizan los
modelos propuestos en el libro y, por
tanto, no divulgan sus concepltos y
aportan la seriedad analftica que €l
pais precisa.

Entrandc en el contenido def libro, la
quia que recomendiaria para su
utilizacion coincidirta en lo
fundamental con la sefalada por el
profesor Enrique Fuentes Quintana en
ol prologo:

» Para aquellos lectores que
Unicamente busguen iniciarss en los
métodos cuantitativos aplicables al
andlisis de la coyuntura econdmica
deberian iniciar la lectura por el
Capitulo 1 —Introduccion—, pasar al
Capitulo 6 —que resume, & mi juicio
da una manera magistral, los
aspectos metodoldgicos del andlisis
aplicable a la coyuntura—, y &
continuacion trabajar las cuatro
aplicaciones practicas recogidas en la |
publicacion: Capftulo 7 —Actividad
industrial—, Capitulo 8 —Comercio
exterior—, Capftulo 9 —Inflacion— y
Capftulo 10 —Turismo—.

» Para aquellos otros que pretendan
profundizar en la construccidn de
tales modelos, los capitulos 2 a 5 son
claramente satisfactorios, permitiendo
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incluso diferenciar dos niveles
expositivos en tales capitutos, uno un
poco mas literario e intuitivo y otro
rmas formalizado y complejo,
pudiendo el lector elegir en qué nivel
de lectura desea situarse, sin que
pierda su coherencia expositiva y &l
hilo conductor.

Empezando por el componente
metodolégico, la primera cuestion que
quisiera resaltar es su honestidad
profesional, que se constata a lo largo
y ancho de todo su planteamiento
metodalégico. Algunos pérrafos,
aungue puedan parecer obvios, son
tan clarificadores gue no puedo por
menos que recoger alguno
literalmente: «La naturaleza y esiado
del conocirmiento fedrico sobre las
relaciones entre variables
econdmicas, asl como la informacidn
que se dispone de los hechos
econdmicos, determinan que
cualquier andlisis de coyuntura (que
generalizaria totalmente esta
afirmacion) incluya siempre un
componente subjetiva, mas o0 menos
importante, cuya garantfa es la
autoridad profesional del autor del
Informen.

La fiabilidad analitica final queda, en
parte, condicionada por la autaridad
profesional del autor, autoridad
ganada a lo largo de muchos afos de
actividad y buen hacer, valorado no
sélo en términos de eficacia
interpretativa, sino también de
honestidad en sus planteamientos.
Ahcra bien, una vez aceptado dicho
subjetivismo, el colectiva profesional
axige una serie de requisitos para que
el analisis sea aceptado como vélido:
» que esté apoyado en teorias
econdmicas suficientemente
aceptadas (teorias adecuadas),

® que se fundamente en unos
resultados cuantitativos o evidencia

empirica contrastable (informacion
fiable);

® que sé ulilice un instrumental
analitico que suministre resultados
contrastados cientificamente
{procedimientos estadistico-
econométricos comectos).

El libro no frata de resolver ni el
primero ni el segunde de los
problemas planteados, sino que
intenta suministrar un cuerpo de
conecimientos lo suficientemente
desarrollado y cientificamente
aceptado como para que pusda ser
utilizado por Ia totalidad de los
especialistas, con independencia de
que &l marco tedrico no sea asumido
unanimermente.

QObviamente, para que los resultados
obtenidos con la aplicacion de las
adecuadas técnicas estadisticas de
modelizacion, la base sobre la que se
trabaja, los datos estadisticos, la
informacion disponible, debe ser
suficienta y presentar un minimo
estdndar de calidad. Aqui radica,
como ha sido expuesto
reiteraciamente por la practica
totalidad de los economistas, uno de
los problemas més graves al que
tienen que enfrentarse los
investigadores qua pretenden hacer
economia aplicada. Espasa y Cancelo
lo expresan asl: eka inversidn an un
estudio cuantitativo sdlo tiene sentido
cuando va precedida de una inversion
en la obtencion de informacidn
adecuada; si ésta no existe, la labor
més Ufil que puede realizar ol analista
es la de disefar el contenido
informativo necesario y el
procedimignto de obtencién del
mismo. La estrategia de invertir en
estudios cuantitativos para suplir la
falta de informacion de base no es
s0lo un procedimiento ineficients, sino
muchas veces estérils.

Precioso resumen, declaracion de
honestidad cientifica, que deberia
estar presente en multitud de estudios
e investigaciones universitarias que,
habiendo aprendido una técnica o
modelo estadistico, lo aplican sin
importaries en exceso la validez de la
base empirica scbre la que trabajan,
de tal forma que los resultados
dificimente pueden arrcjar algo de luz
sobre una realidad que, al menos en
teoria, debertan explicar.

En definitiva, su esquema
metodologico, aplicable a cualquier
estudio empinico y no sélo al andlisis
de la coyuntura, no puede sar mas
sancillo:

» definir los objetivos;

» aestimar los aspectos esenciales del
fendmeno scondmico;

e utilizar los modelos cuantitativos
adecuados, y

e evaluar e interpretar los resultados
abtenidos.

Este dltime apartado, junto con el
primero, se configura precisamente
como el objetivo del libro.

La interpretacion debe centrarse, a su
vez, en un decalogo de stapas, que
sé& podrian resumir de una manera
pormenorizada y sistematica, tal y
como hacen los autores, en:

e evaluar el dato observado;

e comprobar si se han producido
algunos acontecimientos sspaciales;
e analizar a evolucion del nivel
subyacente;

e cuantificar fas predicciones;

» analizar los cambios producidos en
las perspectivas;

» célculo de la inercia;

# comparar crecimiento subyacente e
inercia;

# evaluar resultados;

» analizar las diferencias que se
obtengan con otras medelos
disponibles, si existen, y
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e relacionarlo con otras variables.
Ciertarnente, algunos de los puntos
prapuestos los encontramos en la
mayor parte de los andlisis de
coyuntura, pero, y aqui radica la
diferencia, no estan todos, v esto es
precisamenta lo que determina la
fighilidad del andlisis, 2 globalidad del
precedimiento imprescindible para
que &l marco analitico resulta vélido y
aceptable,

Respecto a los modelos susceptibles
de ser utilizados en el andlisis de la
coyuntura, aceptando an teorfa la
superior potencialidad de los modelos
ecenométricas multiecuacionales (al
estilo de los modelos LINK o
MOISEES), razones practicas
(complejidad, coste, deficiente
capacidad predictiva, dificil
construccién, caracter anual, etc.) al
final acaban aconssjando en muchos
casos el abandono de estos modelos
globales y trabajar con modelos
uniecuacionales {bien sea univariantes
0 econométrices), dada su capacidad
predictiva elevada, menor coste,
sencillez, etc.

Da lps estudios précticos, o
aplicaciones aportadas en el libro,
todos ellos son ke suficienternente
conocidos como para no axigir una
presentacion especial. A mi juicio, la
combinacidn del rigor analitico, les
consejos y. sobre todo, la
ejemplarizacin e interpretacién de los
momentos singulares de ruptura
secuencial {los acontecimientos
especiales}, hacen de estos cuatro
capitulos lectura obligada de los
especialistas.

Los comentarios sobre el indice de
produccién industrial, su
estacionalidad, o el impacto del IVA, o
€l de la hueiga general en el IPC, o
sus recomendaciones de estimacidn
de los tipos de cambio efectivos

reales {compradores y competidores)
para cada sector productivo cuando
ambos no ¢oincidan, son algunos de
los muchos ejemplos y rasultados
obtenibles de sus andlisis.
Ciertamente, cualquier trabajo es
perfectible y sin duda un libro cuando
se publica y ve la luz ya se encuentra
parciaimente superado, pero hasta
que {os servicios de estudios, los
estudiantes, la prensa especializada v,
en definitiva, la sociedad, asuman,
como exigencia de aceptabilidad de
un andlisis, los principios
metodoldgicos propuestos, expuestos
y desarrollados en este libro, queda
un largo trecho por recorrer.

Aurelio Martinez
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Los servicics en Espana

J. R. Cuadrado Roura
y C. del Rio Gdmez
Editorial Pirdmide,
Madrid, 1993. 190 pags.

Mil novecientos noventa v tres ha
visto nacer uno de los pocos libros
disponibles en nuestro pais sobre el
sector servicios. Su novedad es, por
tanto, grande. Abundan referencias
sobre los transportes, el turismo, la
banca, los seguros © la educacion,
pero escasean aproximaciones
globales al sactor en forma de libro.
La publicacion es un acierto que
responde a una paradoja planteada
desde hace mucho tiempo.

Si bien el sector servicios ocupa en
tormo al 60 % del producto interior
bruto y del empleo de los paises
desarollados, el peso del mismo en la
literatura econdmica no se ha
comrespondido en absoluto. El interés
por la agricuttura ¢ por 1a industria ha
side muy superior al que ha
despertado el sector calificado de
eextrafios, no-productivos o dnvisibles.
En el origen de esta paradoja se
encuentra el proceso histdrico que los
autores narran en el primer capituio.
Proceso tendente a negar la evidencia
practica que va intuyd William Petty
en 1683; «Hay mucho mds que ganar
a través ds las manufacturas que ds
la agriculfura, y més todavia del
comercio que de las manuiaciurass.
El mundo de hoy vive en una
economia de servicios. O mejor, en
una economia que integra industria y
senvicios; puesto que tampoco son
acertadas las concepciones lineales y
simplistas gue en este siglo han visto
en el terciario la superacion dltima de
la etapa industrial. Los tres grandes
sectores no se han dado &l relevo,
sino que se han hecho
profundamente interdependientes en
una légica que esconde un nuevo
modo de organizacion econdmica, del
trabajo, de las profesiones, de los
productos, de las configuraciones de
las funciones de oferta y demanda,
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etc. Aproximarse a los servicios en la
linea ¢ue iv hace el texto supone
apreximarse no a un apartado de la
economia, sino al conjunto de lo que
s¢ ha llamado «a nueva economia
servoindustrials. De aqui se
desprende el interés central del libro:
entender la parfe que mejor muestra
el todo.

Tres son las secciones en las que
esta dividido. Teoria, aplicacion y
espacio. Qué y por qué, cémo y para
qué, y donde y debido a qué.
Preguntas que sustentan los
diferentes capitulos, tentativos de
respuestas que aprovechan los
avances intemacionales ya
producidos —fundamentalmente
europeos— y que inngvan a partir de
la observacion del caso espariol. Tres
partes, tres programas de
investigacidn altamente progresivos y
en abscluto concluidas.

En la primera se hace una valoracion
tebrica del papel de los servicios en la
economia ¥ en el andlisis econdmico.
Recoge aquella preocupacion
fundamental que sefalara Gershuny:
«El pensarmiento sconomico es muy
nebuloss, no sdlo en lo que concieme
al por qué cabe esperar que tenga
lugar ese proceso de terciarizacion,
sino incluso respecto de la cuestion
més fundamental de qué son los
servicioss (Gershuny, J. 1., 1987).

La discusion histérica, el proceso al
pensamiento econdmico clasico y
medemo que se hace en los dos
primeros capitulos, resulta clave para
la comprension del objeto de estudio.
No es ohvio que se examinen hoy los
SEerVicios como pieza central de las
economias contemporaneas. Habida
cuenta de la paradoja anteriormente
declarada, el giro histérico del
pensamiento econdmico responde a

lo que sucedia alrededor. La realidad
s& ha mostrado tozuda al
razonamiento intelectual. De hecho
como concluyen los autores en el
capitulo segundo: «Puede afirmarse
que ¢f seclor terciario estsd
conquistando “por méritos propios™ un
lugar de primer orden en of andlisis
aconomico moderno, hecho que sin
duda contrarresta la falfa de atencion
¥ las descalfficaciones —al menos
aparentes— de las que fueron objefo
duranite ddcadasy.

La comprension de las prirmeras notas
resulta decisiva para la posterior
lectura, De este modo, si se leyese el
capltulo tercero por separado el lector
sacaria una idea confusa. Saldria con
una cierta sensacion de arbitrariedad
en las clasificaciones que afectaria a
ta que los propios autores proponen.
Y en cierto sentido es asi, puesto
que, de un lado, toda clasificacion es
subjetiva y, de otro, y como ya se
desprende de los dos primeros
capftulos, estamos frente a un sector
dinamico y cambiante donde las
fronteras tienden a difuminarse. La
clasificacion responde a la percepcion
acondmica del momento (lo que
explica, por ejemplo, las rigidas
clasificaciones industrialistas) v al
criterio que se adopte (por actividad,
por funcién o por objeto —la
propuesia de los autores—), La falta
de acuerdo global en el terreno
simboliza el grado de «aperturas que
tiene la investigacidn de los servicios,
todavia «terciarioss.

La segunda parte comienza con un
andlisis del peso del sector en ia
economia espafnola. Se agradece que
la descripcidn no sea simplemente
ilustrativa, sino critica, como muestra
€l estudio de la evolucion de los
precios y de la productividad,

un lento y no facil reconocimiento de i cruciales para entender la dimensién

efectiva del sactor, El proceso de
sterciarizacidr» en Espafia queda
justarmente matizado en su desarrollo
interno ——peculiasidades del caso
espafiol— y comparado —lo que
sucede en otros palses—. Este
capitulo, al explicitar los factores
detarminantes de la expansién, se
detiene en dos de las controversias
mayores que afectan al sector: una
tedrica sobre ia productividad y ofra
aplicada sobre la proteccion y
regulacion de servicios.

Esto ditimo introduce el capitulo de
politica regional. «Por &f propic peso
del secior y por sus relaciones cada
vez mds estrechas con el resito daf
sisterna productivo, serfa (jes!) una
incongruencia que las polfficas de
servicios sigan ocupando una
posicion secundaria frente al interés y
debate que normalmenie han
despertado la politica agraria o
industrial.» Con esta afirmacion, los
autores sefalan la continuidad de la
paradoja del pensamierto tedrica a
las aplicaciones en las politicas
regionales. Una realidad no
correspondida ni por académicos ni
por politicos. Por esto, este apartado
representa una incursion en slerra
cuasi incognitar. Para ello, los autores
parten realistamente de las
perspectivas que se prevén para
Espafa. La debilidad espaiota en
muchos sarvicios —a excepcion del
turismo y de poco mas— deberia
hacer que muchos recapacitasen
sobre la necesidad de propiciar un
ambito que facilite una adecuacion
entre oferta y demanda en
condicionas deé mayor competitividad
y eficiencia. Méxime feniende en
cuenta que el mayor retraso
comparativo en nuestro pais existe en
muchos de los servicios mas
avanzados (L. Rubalcaba, 1992).

104




La tercera y Ultima parte esta
dedicada a los aspectos espaciales.
Con ello se incluye & principal objeto
de investigacion que ahora mismo
estan levando a cabo los principales
exponentes intemacionales del sector
servicios. El capitulo sexto relata las
diferentes teorias que han explicado
la focalizacion de los servicios e
indaga en la complejidad creciente
que invalida los plantsamientos
simplistas scentro-periferian, También
analiza el pape! de las ciudades en la
relativa mutacion «de la Europa de las
regiones a la Europa de las
ciudadess.

El capitulo séptimo analiza de modo
exhaustivo el caso espafiof utilizando
la téenica det shift-share, Con ello se
observa la dindmica y distribucion
regional y provincial de los servicios, a
lo que se afade un estudio por rarna
de actividad. Este trabajo tiene un
provecho excepcional en cuanto que
llega a resultados pormenorizados,
Viene a extraer una primera
radiografia provincial y subsectorial
del terciario en Esparia.

El ditirno capitulo se centra en los
aspectos localizativos del sector mas
dindmico de las economias
occidentales: los servicios a
empresas, Ellos son el paradigma de
la snueva economiar integradora de
bienes y servicios. Por ello, &l fuerte
grado de concentracion espacial en
detarminadas ciudades y
determinados distritos predispone
corfiguracionas jerdrquicas que abren
muchas preguntas y replantean el
papel de las nuevas tecnologlas
como factores de descentralizacion.
Son justas las muchas preguntas que
quedan abiertas: «los primeros pasos
en este sentido ya han sido dados,
pero el camino a recorrer es todavia
largo y no exento de dificulfades

derivadas tanto de la diversidad que
caracteriza a los seyvicios a emprasas
como de la todavia deficiente
informacion estadistica sobre los
mismoss (de los autores).

De hecho, el libro en su conjunto
debe considerarse como una primera
aproximacion global a los servicios y
no como un trabajo ya completo y
terminado. En este sentido sefalaria
dos grandes lineas futuras de trabajo:
primera, prafundizar algunos de los
aspectos que ya se recogen
especialmente en la \ltima parte
{politica regional, localizacion, andlisis
comparativo entre diversos sectores),
Y segunda, buscar una mayor
conexion entre las partes a través de
puritos sintéticos de referencia. '
Un ejemplo de esto liltimo. EI |
desarrollo conceptual sobre los
servicios, que pasa desde una
primera definicidn como la de Hill
{1977) centrada &n ia naturaleza hasta
una como la que ofrece Martini (1991)
centrada en la accién, tiene
probablemente que ver con el modo
en qua los servicios se
internacionalizan o ss ubican en unas
zonas y no en olras, y con la manera
en que se llevan a cabo politicas

| regionales. Si los servicios son

diferentes por naturaleza pueden ser
considerados aparte dentro de un
orden radicalmente diferente de
estudio y de politicas, Si los servicios
son diferentes por la transitividad de
la accién de que son objeto, entonces
no queda mas remedio que referirse a
elios da modo global teniendo en
cuenta el conjunto de la industria y
que su especificidad no es ni mas ni
menos que la méxima exprasion de
los nuevos modos de desarrollarse la
actividad econdmica. Las viejas
dicotomias en la que se han analizado
los servicios, tbuenos-maloss,

oA

simportantes-poco importantess,
wcompetitivos-inflacionistass, estan
dejendo paso a otras nuevas sobre
las que queda mucho por descubrir:
sprescindibles-imprescindibless,
sequilibradores-desaquilibradoress,
ehomagéneos-heterogéneoss.

Para afrontar ef frabajo dentro de
estos nuevos parametros se requiere
tener en cuenta todos los factores
decisivos de la realidad a estudiar (es
el medo iniciade por los autores del
libro, a los que se agradece |a
profusién de temas y aspectos
tratados) y una mayor integracion de
los aspectos microecondmicos con
los macroecondmicos (no sélo
respecte al mercado de trabajo v la
productividad, sino también sobre las
configuraciones de los mercados al
estilo de lo preparado por Sapir,
1991). En cualquier caso, son muy
considerables las posibilidades y
rmodas de realizar futuros estudios en
un campo siempre capaz de reveiar
aiguna novedad.

Resumiento, del libro de Cuadrado y
D&l Rio podemos conciuir lo siguiente:
1} Supone una ruptura significativa de
la visja paradoja por la que una
realidad sterciarizadas no era vista
como tal por los estudiosos centrados
en la industrializacién. Recoge
acertadaments las grandes
cuestionas que afectan al sector
servicios: la fundamentacion tedrica,
la constatacién empirica y analitica y
la problemética espacial. Todo elle
partiendo de trabajos que ilustran el
caso espaiiol sin escatimar
comparacicnes con el entomo
europeo.

2) Si bien el libro podra responder a
rmuchos de los interrogantes que
sobre servicios se formulen
estudiosos, dirigentes o politicos, sera
mayor &l nivnero de nuevas
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praguntas que se desplieguen.
Grande, en definitiva, &l interas
potencial por continuar en el estudio,
conocimiento e investigacion de los
servicios. Como ya se ha expuesto, el
libre es mas un punto de partida que
de llegada.

Quisiera terminar con una cita de
Emest Gibert gue en su famoso libro
sobre servicios Ltiliza una primera
persona del plural que bien podrta
englobar a nuestras autores y a todos
a los que nos atrae este sssctor
saductors: «Los movimientos més
profundos no son slermpre aquellos
que movilizan nuestra atencién mas
despierta. Hasta ef punto de que
ocurre a menudo que, habiendo
identificade los indicios precursores,
sin embargo, la ampiitud de sus
efectos nos somprende. El crecimiento
irresistible de los servicios en todas
las economias de un mundo fodavia
famado industrializado testimonia, con
evidencia, esta capacidad de
sorpresa por ig que somos ¢apaces
de guiarmos cuando se trata de
descubrr a tiempo las tendencias de
nuestras evoluciones secularesy.

L. Rubalcaba Bermejo
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Economia politica
y politica economica de la
privatizacion, la regulacion
y la desregulacion

Cuando los economistas defienden el
mercado como mecanismo basico
para la asignacion de los recursos en
la sociedad, no ignoran que las
soluciones competitivas no siempre
son deseables; a veces son dificiles
de alcanzar y ofras veces
simplernente no existen. Este ditimo
cas0 ocurre, por ejemplo, cuando es
més barato atender a todos los
consumidores con una sola empresa
que con dos ¢ mas, es decir, cuando
axiste un monopolio natural. Este es
generalmente el case de la provisian
de servicios en redes: eléctricas,
telefénicas, ferroviarias, etc.
Disponemos de abundante literatura
sobre el andlisis tedrico del monopolio
natural que ha permitido entender su
naturaleza y profundizar en el
cenocimiento de los mecanismos de

intervencién piblica utilizados en el

pasado y en &l presente, para infiuir
en su funcionamianto de acuerdo con
los objetivos dal regulador.
Privatization, Public Ownership and
the Regulation: of Natural Monopoly,
de C, D. Foster (*), no afiade nada
nuevo a los andlisis tebricos del
monopolio natural. Sin embargo, tiens
dos grandes virtudes que aconsejan
su lectura: en primer lugar, profundiza
en los elernentos practicos que rodean
él funcionamiento de las empresas
plblicas y de ios mecanismos de
regulacién, ofreciendo una
experiencia y un detalle
impresionantes sobre aspectos
decisivos en la apiicacion practica de
las politicas, de los obstaculos gue
han tenido que vencerse y de las
circunstancias que han faveorecido ¢
entorpecido los procesos de
privatizacidn; es por tanto una
contribucion valiosa sobre la
econemia politica y la palitica
econdmica del monopolio natural. En
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segundo lugar, el tratamiento
pommenarizado y accesible de los
temas econdmicos que se abordan
en el libro permite ampliar el espectro
de lectores potenciales, sin limitarse a
los profesionales de la economia.
Abogados, licenciados en Ciencias
Politicas con conecimientos basicos
de Econornia y, en general, altos
funcionarios de ta Administracién
involucrados en la regulacion
economica, encontrarin este libro Gtil
y apasionante, aungue a los
economistas pueda irritar la extensisn
de algunas argumentaciones que
podrian haber sido aligeradas con la
simple ayuda de graficos elementales.
C. D. Foster fue catedrético en la
London School of Economics v tiene
una vasta experiencia como asesor
del Gobiemo britanico, ocupando
puestos relevartes en la direccién de
Correos y Teléfonos, colaborando en
la actualidad con el secretario de
Estado de Transporte como asesor
para la privatizacién de los
ferrocarriles britdnicos. Su formacion
econamica y su experiencia practica
confluyen en esta libro en beneficio
del lector que para andlisis
exclusivamente tedricos debe recurrir
a otros textos de los que este libro es
un buert complemento.
La primera parte de Frivatization,
Public Ownership and the Reguiation
of Natural Monopaly se ocupa de los
desarrollos historicos de la
nacionalizacion y regulacian en of
Reino Unide concentrandose en los
ferrocariles. En el capitulo tercero,
Foster reflexiona sobre las razones
que condujeron al fracaso en los
primeros intentos de reformar la
regulacion de los monopolios
naturales. Esta primera parte del libro
se cierra con un cuarto capitulo
dedicado al pasado reciente de la

privatizacion britAnica, de las razones
que se dieron para poner en marcha
el programa, de las dificultades para
levario adelante y de los problemas
que s¢ darivan de privatizar log
mercados sin liberalizarios. Foster
realiza una buena sintesis de la
privatizacion de industrias
consideradas competitivas, como los
servicios publicos de autobuses
urbanos ¢ interurbanos y de la British
Airways, asi come de les monopolios
naturales: British Telecom, British Gas
Corporation, British Airport Authority,
electricidad y agua.

La segunda parte del libro consta de
cinco capltulos dedicados a los temas
centrales en la regulacién del
monopolio natural. El capitulo §
considera las cansecuencias de
introducir competencia en las
industrias caracterizadas como
monopolios naturales con el fin de
mejorar la eficiencia econdmica,
girando en torno al conocido frade off
entre mayor competencia y el
aprovechamiento de economias de
escala y de praduccién conjunta. Uno
de los temas de mayor interés en el
capitulo es la discusion de la
avidencia existenta sobre el beneficio
social de no monopolizar el accesoa |
las infraestructuras y a las redes de
distribucion, recordéndonos que es
pasible combinar mayor campetencia
con regulacién m4és imaginativa con &
fin de no perder las economias de red
caracteristicas de los monopolios
naturales ni soportar el ejercicio del
poder que se deriva de su posicitn
dominante,

Los capitulos 6, 7, 8 v 9 se dedican al
tratamiento de la regulacion
econdmica def monopolio natural
cuando no hay competencia. Foster
distingue entre regutacion econdmica
(la que se ocupa del menopolio y la

competencia) y regulacion social,
interesada en la promocion de
objetivos sociales como la proteccion
del medio ambiente, la seguridad v la
redistribucion de la renta. El autor
recuerda que con independencia de
los ohjetivos establecidos por el
regulador, la experiencia ensefia la
importancia de establecer un buen
sistema de incentivos que se asienten
sobre el conocimiento de los
diferentes intereses de las partes
implicadas. Se da cuenta detallada de
los sistemas de regulacion de los
beneficios rate-of-raturn regulation de
los nuevos sistemas RP-X basados
en el control de los precios v la
necesidad de reducir costes para
obtener beneficios,

Los problemas derivados de la
ausencia de una informacién
adecuada, ¢ de la existencia de
asimetrias son tratados con detalle,
destacandose la importancia de
establecer objetivos precisos para los
gerentes y faciimente controlables en
su ejecucién por los reguladores.
Foster hace una incursién en los
dimites de la independencia del
reguladors {capitulo 8) a pesar de

| reconocer que se traspasa la frontera

del territorio de los juristas, cientificos
politicos y expentos en administracion
publica. El capitulo nos adentra en la
dificultad que entrafia dar poder
discrecional al regulador para que
pueda operar con cierto margen de
maniobwa sin perder el control publico
del misrmo, ni ser capturado por €l
regulado.

Las dificuttades de reguiar
eficazmente se acrecientan cuando
se mezclan la regulacion scondmica y
saocial. Foster aboga por una
separacidn estricta de ambos tipos de
intervencion publica con el fin de no
hacer adn mas dificil el
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establecimiento y el seguimiento de
los objetivos de tipo econédmico.

Las conclusiones de Privatization,
Public Ownership and the Reguiation
of Natural Monopoly las presenta
Foster en tres capitulos: jImparta alge
el tipo de propiedad?, ;Puede
preservarse la independencia del
regulador? y Privatizacion, monopolio
y el disefic de sistemas de regulacion.
Alguna de las ideas centrales son las
siguientes:

» Los denominados monopolios
naturales puedean ser gestionados en
un marco de propiedad publica o
propiedad privada. En cualquier caso,
es necesaria una reforma radical del
sistema de regulacién. En el largo
plazo, el futuro ds la privatizacion
dependera de la existencia de la
competencia y de la eficacia del
sistema de regulacion,

+ Si se opta por la propiedad publica,
por la reforma dle la empresa poblica,
se requiere un cambio en profundidad
de la cultura de la empresa y una
relacion de objetivos bien definidos
junto con un sistema adecuado de
incentivos para la gerencia,

* Uno de los argumentos en favor de
la privatizacion es que incluse resustto
€l problema de los incentivos para la
empresa plblica, ésta no se enfrenta
a la disciplina de los mercados
financieros. Si éstos no funcionan
adecuadaments o estan sujetos a
influencias pofticas, el argumento en
favor da la privatizacién se debilita.

e Reformar la empresa piiblica o
privatizar los monapolios naturales
debe sujetarse a las condiciones
particulares de cada pais: diferencia
de eficiencia entre sector pdblico y
privado, el grade de competencia
(nacional o internacional) en la
industria considerada, la eficacia del
sistema de regulacidn nacional, etc.

o El nuevo sistema de regulacion que
se necesita (con privatizacion o sin
ella) requiere unos reguladores
independientes que persigan la
eficiencia econdmica y establezcan
unos mecanismos eficaces que eviten
el tréfico de influencias.

Qinés de Rus Mandoza

(") C. D. Fosier: Privatization, Pubfic Ow-
narship and the Regulation of Naiural
Monopoly, Blackwell Publishers, Oxford

UK., 1992, 458 pags.
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| internacional, Sima Lieberman dedica

| qinternacionals de la cooperacion

| analizan las razenes que, tras la
| Segunda Guerra Mundial, llevan a los

| monetaria en Europa occidental y

The long road to
a European Monetary Union

Sima [Jeberman

University Press of America, Lanham
{Maryland-EE.UL).), 1992. 213 pags. |

Porque en estos tiempos de crisis en
¢l proceso de integracion comunitario
conviene recordar el largo camino ya
recormido, el trabajo de Sima
Ligberman, profesor del
Departamento de Economia de la
Universidad de Utah, se convierte en
una valiosa y oportuna contribucién.
Esta vez, continuando su linea de
investigacion en econamia

su obra a la historia de la cooperacién
monetaria y cambiaria en Europa y
entre ésta y los Estados Unidos,
abarcando un periode io
suficientemente extenso, desde 1944
a 1980, como para proporcicnar al
lector una buena perspectiva temporal
desde la que poder comprander e
interpretar mejor los avances y crisis
en &l proceso de construccion de la
LInidn monetaria europea.

De los diez capitulos que configuran
el libro, fos cuatro primeros recogen lo
que podria denominarse la etapa

monetaria europea, En astos se

paises de Europa occidental a apoyar
la creacidn de un sistema monetarnio
internacional de tipos de cambio fijos
en el que se reservara para Estados
Unidos y el ddlar &l liderazgo en las
relaciones monetarias y cambiarias
internacionales. Sima Lieberman nos
recuerda los historicos debates entre
J. M. Keynes y M. D. White, previos al
acuerdo final que se alcanzaria en
Bretton Woods en 1944; relata cdmo,
una vez fijadas las reglas del nuevo
sisterna monetario internacional, se
facilita el retorno a la convertibilidad

senala las principales razones por las
que el flamante sisterna de Bretton
Woods comienza a deteriorarse en la




década de los sesenta para
quebrarse definitivarnente con la crisis
de 1971. Conviene resaltar el
renovado interés que en las acluales
circunstancias econdmicas cobran las
paginas dedicadas, en el capitulo
cuarto, a la discusion de los primeros
borradores para la creacion de una
Unién Econtmica y Monetaria (UEM)
en Europa. La polémica de principios
de los aflos setenta entre los
smonetaristase y los eeconomistass
como defensores de planteamientos
alternativos para la UEM no queda tan
iejos en &l tiempo ante la perspactiva
actual marcada por los problemas de
la falta de convergencia entre las
economias comunitarias que impida
garantizar la estabilidad y viabilidad de
una unién monetaria.

Siguiendo el orden cronolbgico que
nos propene Sirma Lieberman, los
restantes seis capftulos de su trabajo
se centran ya en la etapa «europears
de la cooperacion monetaria en
Eurapa, que se inicia casi
forzadamente a raiz de la crisis del
sistema monetario internacional. Asi,
se recoge la pronta reaccion de los
paises comunitarios frente a la
relajacion de la disciplina cambiaria
internacional que se establece tras los
Acuerdos Smithsonianos (1971-1973)
con la creacion en 1972 del Sistema
de la serpiente monetaria europea,
que permanecerd con posterioridad al
paso a la flotacidn generalizada de las
monedas en el sisterna monetario
intermnacional. Nos recuerda el autor
que el accidentado funcionamiento
del Sisterna de la Serpiente, junto con
la necesidad de preservar los logros
alcanzados por la integracion v de
aislar las economias europeas de la
inestabilidad monetaria interaciona
provocada por la evolucion del délar,
son los principales factores que van a

explicar ef nuevo compromiso
comunitaric alcanzado en 1979 con la
creacion del Sistema Monetario
Europeo (SME).

Llegados a este punto, Sima
Lieberman dedica parte del capitulo
séptimo y el octavo a analizar
diversos aspectos en tomo al
funcionariento del SME a lo largo de
los vitimos diez afios. Entre otros,
repasa los tdpicos relacionados con la
variabilidad de los tipos de cambio,
con la reduccion de los diferenciales
de inflacién o con la coordinacién de
ias polficas monetarias; v lo hace sin
dejar de trazar unas cuantas
pinceladas para exponer el marco
macroacondmico global en el que se
desenvuelven las economias
comunitarias a lo largo de la década
de los ochenta.

Finalmente, en los dos ditimos
capitulos el autor aprovecha para
introducimos en la etapa més reciente
det proceso de integracién en las
CC.EE. Las implicaciones del
mandato del Acta Unica Europea, el
contenido del Informe Delors para la
UME v el nuevo marco comunitario
del mercado interior en 1993,
configuran el contenido del capitulo
noveno. Sima Lieberman se reserva el
décimo, y itimo capitulo, para
exponer una serie de interesantes
consideraciones en tomo, por un
lado, a la influencia de la recesion de
la economia estadounidense como
factor de impulso en la integracion
europea y, por ofro lado, en tomo al
andlisis y la discusién de los
argumentos manejados por las
autoridades comunitarias y nacionalas
acerca de las potenciales ventajas v
desventajas def paso desde el SME a
la Unién monetaria en &l nuevo marco
det mercado interior. Son éstas unas
consideraciones ¢on vigencia, sobre

todo si se tiene en cuenta el todavia
largo v accidentado camino que faita
por recorrer hasta lograr la plena
ratificacion del Tratado de la Unidn
Europea.

Carmen Rodenas Calatayud
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El retorno a Europa

J. C. Monedero (comp.),
R. Aguilera, E. Alvarado y A. Jerez
Ed. Compiutense, Madrid, 1993. 429 p4gs.

Como titulo, éste es un hallazgo, dice
de él su prologista, el profesor
Cotarelo. Al lector le predispone a
haltar una respuesta a la pregunta: &
retorno de quién o de qué. Ello
despierta las expectativas del lector,
aunque éste debe darse por advertido
que el modelo elegido, la compilacion,
enfatiza de partida que la cbra no es
un producto colectivo; para utilizar €l
simil del ternplo griego aplicado al
Tratado de Mastricht, este volumen
asté también compuesto de varias
columnas. El poco tiempo transcurrido
desde los acentecimientos narrados,
claro estd, no ha perrnitide una
reflexian general que le dé unidad y
armonia al conjunto. En su urgencia,
sin embargo, este libro serd el punto
de partida por sus numerosas
aportaciones al panorama
bibliografico espatiol.

A manera de los templos griegos, la
grandeza del intento se percibe a
través de sus elementos. Las
columnas o capitulos de este
monumento de la investigacion son,
ciertamente, heterogéneos; al andlisis
cronoldgico descriptivo de Alvarado,
que recuerda la sobriedad del arden
dorico, le sigue ta exuberancia quasi
corintia de la prosa de Monedero, con
una linea marcadamente
interpretativa. Y a aquélla sigue fa
agilidad jonica del trabajo de Jerez,
combinando a partes desiguales
descripcion y analisis. Claramente,
cada uno de fos capitulos ha sido el
resultado de un propésito individual,
con el resultado que su forma y
contertida son dispares. Dos de los
articulos examinan procesos
(Monedero vy Jerez) mientras que
Alvarado y Aguilera apuestan por la
descripcién de reformas formales
como nlcleo del andlisis. En esta
variedad esta su mayor virtud; por su

eclecticismo, cualquier lector
encontrara puntos sustanciales de
interés. En favor de los autores obra
su consciencia de estas carencias, y
el hecho de que el libro esté dirigido a
un pablico amplio y no especialista
puciese exonerarlos de culpa.

El trabajo de Alvarado, que abre e
libre, tiene la grandisima virtuet del
orden de su estructura: el proceso de
descomposicion de la URSS puede
seguirse cronoloégicamente de forma
minuciosa a través de las sucesivas
rondas de reforma del entramado
juridico-institucional. £l detallado
cohocimiento que el autor posee de
las fuentes originales canvierte a este

| capitulo en una referencia obligatoria

para cualquiera que desee abordar el
terna. El lector exigente demandaria
que la investigacion estuviese
concebida come defensa de una idea
central. Alvarado menciona como
factor fundamental para interpretar la
evolucion y descomposicion de la
URSS el heche de que ésta era mas
bien un régimen autoritario gue
totalitario. Por ofra parte, considera
que Jos modelos de transicion y
cambio de los regimenes politicos
{por ejemplo, el de Morling) no son
aplicables al caso. Sin embargo, su
argumentacion no esta enfocada a la
critica de la segunda tesis o la
sustancializacion de su propussta. El
hecho de que las reformas se
analicen a través de los sucesivos
mandatos de los secretarios
generales del Partido Comunista de la
URSS no fundamenta la. tesis del
autoritarismo versus el totalitarismo.
Ciertas opiniones de Alvarado son
capitales; entre ellas su afimacion de
que las continuidades histéricas
muestras la vigencia {en la sociedad
rusa) de concepciones diferentes a
las occidentales. También es

fundamental su opinién realista. y
critica sobre Gorbachov que refuta la
vision més positiva e infundada al uso
en la opinion publica oceidental. Su
interpretacién del dominio soviético
come una forma imperial tiene una
actualidad maxima y aproxima a su
autor, paraddjicamente, a los puntos
de vista més conservadoras, Tiene
razdn que el momento esta servido
para un anglisis del auge y ruina de
todos los imperios conocidos, a la
manera de Paul Kennedy en su «The
rise and fall of the empiresa. Sin
embargo, proponer una disciplina
social para ello parece excesivo.

El trabajo corintic de Monedero revela
la finisima intuicion de su autor. Tiene
razén cuando argumenta que la
reunificacién es el hecho central para
entender todos los demas casos
examinados en el libro, También
Monedero argumenta que la
reunificacion es un caso de transicion
o cambio sui generis. El autor atribuye
a la reunificacion un papel clave en la
agenda politica de la Republica
Federal desde e fin de la guerra. Sin
embargo, la importancia de la
voluntad reunificadora de la RFA sdlo
es perceptible a posterion,
reinterpretando y releyendo hechos y
declaraciones que, en su momento,
tuvieron otro sentido. Asi, las
disposicionas constitucionales que
sancionan el cbjetivo de la
reunificacion pueden ser contrastadas
con aquellas gque aluden a la
integracion europea. Las
declaraciones de la OTAN en favor de
la reunificacion tienen més sentido
comg instrumento de critica al
dominio soviétice que como
instrumento al servicio de los fines
especificamente alemanes. La
interpretacién a la luz de los hechos
posteriores permite releer la historia y

110




en este caso ¢ sesgo esta enfatizado
por el predominio de fuentes
posteriores a 1991. Monedero hace
algunas afirmaciones de cardcter
especulativo 0 no probado, sin duda
con el dnimo de provocar al lector vy
encender la polémica. Por gjemplo,
sostiene que uno de los aspectos
mas relevantes de la tradicidn del
modemismo reaccionario, la
tecnologia como exteriorizacion de la
voluntad de poder nietzscheana, se
mantiena en la actual Alemania.
Semejante afirmacion no es
autoevidente para el lector. Otro
ejemplo de afirmacién sin probar es la
que argumenta que los acuerdos de
Maastricht, y de ahi su precipitacion,
déficit democrético y complicaciones
posteriores, fueron arrancados por
Francia como promesa alemana para
consentir a su reunificacion. Esto es
una sintesis errénea de
acontecimientos: Francia
efectivamente «farzds a Alemania a
aceptar la unién monetaria debido a
que el giro hacia una politica
antiinflacionista del gobierno socialista
€n 1983 revel la supeditacion de la
politica monetaria francesa a las
prioridades domésticas de|
Bundesbank. Sin embargo, la unién
monetaria fue acordada en Madrid en
junio de 1989, antes de ta
reunificacion. Por otra parte, la
respuesta inmediata francesa a la
reunificacion no fue una llamada a la
union politica, sino la propuesta de
una confederacion del Atldntico a los
Urales. Francia desconfiaba de
cualquier tendencia federalizante en el
seno de la CE, a diferencia de
Alemania, y ello fue clave para el
disefio del modelo de fres pilares,
inspirado por el representante
personal de Mitterrand, Pierre de
Boiseau. Finalmente, el procedimiento

de codecision fue incorporado como
exigencia del Bundestag para acceder
a la unidn monetaria. Existe, por
supuesto, un vinculo estrechisimo
entre reunificacion y Unidn Europea vy,
ciertamente, hay una exigencia
francesa aceptada reluctantemente
por Alemania: la creacién de una
politica de defensa comun. El autor
no opera con una sola tasis, pero
sobresale la propuesta de entender la
reunificacion cormno resultado de una
crisis de legitimidad de la RDA. Esta
rica avenida tedrica resulta, sin
embargo, confusa por la
superposicion de esquemas
interpretativos y la no vinculacion de
cada una de las secciones a esta
interpretacion.

El trabajo de Aguilera es
eminentemente descriptivo y recuerda
la necesidad inmediata de comenzar
un debate tedrico profundo y serio
sobre la CE desde perspectivas
politolégicas. La interpretacion de la
CE como sistemna politico estuvo en
boga en los setenta de la mano de
autores como Lindberg, Nye y
Puchala, pero los esfuerzos tebricos
hoy en dia estdn enfocados o bien en
los procesos de toma de decisiones o
en gl andlisis juridico-institucional.
Aguilera prima ta descripcion de los
procedimientos administrativos de las
institucionaes sobre el analisis de su
significado politico. Una sdlida
evaluacion del llamado déficit
democratico en el tridngulo Consejo-
PE-Parfamentos nacionales hubiese
sentado bases excelentes para la
discusidn siguiente sobre et Tratado
de Maastricht. El andlisis, desde el
punto de vista sistémico de la CE,
tisne que romper la tradicional
descripcién de instituciones para
aventurarse en nuavos dreas tedricas
apremiantes: la legitimidad del

sistema, su estabilidad, las tendencias
evolutivas inherentes, etc. Con todo,
el trabajo de Aguilera represanta una
introduccion Gtil af entramado .
comunitaric y éste era el objetivo
perseguido,

El capftido colectivo sobre el Trataclo
de Maastricht, lamado «no-natos,
argumenta que los acuerdos de
Edimburgo edulcoran los avances de
Maastricht. Desde luego, esta
interpretacidn tiene que quedar a
merced del tiempo dado que aquélios
fueron fruto de un momento de crisis
¥, lo que es mas importante, su
obligatoriedad estd vinculada a la
discracionalidad politica de los
firnantes {frente a las obligaciones
juridicas precisas del fratado). En &
plano formel, este capitulo juega con
un doble nivel de andlisis: en
ocasiones, se analiza el tratado en si
¥ Su génesis, pero esto esta
intercalado sin solucién de
continuidad con interpretaciones
sobre sus efectos sobre Esparia,
interpretaciones que después se
proyectan sobre el andlisis global del
acuerdo. Aunque ello es necesario
para acercar el libro &l lector espariol,
impone a los autores un precio en
términos de claridad. A su favor estd
la ingente cantidad de datos y
material aportados y su cardcter
estimulante para futuras polémicas.
Frente a la multitud de estudios y
andlisis del tratado aparecidos
ultimamente, este capitulo tiene una
ventaja: no se consume en si mismo,
sino que provoca al lector a ampliar la
informacidn.

Finalmente, ef capitulo de Jerez tiene
una busena concepcidn formal: hay
una tesis identificable; esto es, la CE
es un actor en la sociedad
internacional, pero sin instrumentos
para cumplir este papel. Dos hechos
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dificuitan su lalcor: primero, la
sustancializacion de esta tesis
mediante el andlisis critico de los
procedimientos e instrumentos que la
CE/Unién tisne a su disposicion
requeriria un conocimiento previo de
aquéltos por parte del lector. Dado
que la intencion de la obra es actuar
CcQMOo primera aproximacion, Jerez
cae en la trampa de la descripsian, o
que estimula al lector a extraer sus
propias consecuencias. Por otra
parte, cierto normativismo latente
dificulta hasta lo imposible su tarsa:
es muy dificif establecer una relacion
entre la obligacién moral europea y
los instrumentos de los que se dota la
CE: & desarrollo de la politica exterior
cornunitaria estd basado en un
calculo utilitarista de sus Estadas
Miembros.

Este es un libro que identifica los
temas clave en la configuracién del
futuro det Continente y, por tanto, es
referencia obligada para cualquier

| discusidn minimamente seria

sobre ello,

Carlos Closa

Economia del desarrollo.
Un andlisis histérico
Pablo Bustelo

2.2 edicion ampliada,
Ed. Complutense, Madrid, 1982. 105 pags.

Si la Economia del Desarrolio (ED}
viene siendo marginada en el plano
acacdeémico, como observa el autor,
habiia que advertir que también lo
esta siendo en la asignacién de
recursos para fa investigacion. El por
qué universidades, centros de
investigacidn y organismos
gubemamentales se interesan mas
por las vertientes formales,
matematicas y aplicadas de la ciencia
econdmica se desvelan en el Gltimo
epigrafe del libro, dedicado a la
revolucion neoclésica de la década de
los ochenta. Cuando la troika
Thatcher-Reagan-Kohl fortalece el
papel internacional dal FMI y del
Banco Mundial, se activa la
pramaocion de la produccin y difusion
de los frabajos elaborados en los
centros de perfil monetarista-
librecambista, de sesgo claramente
antiestatista, en detrimento de
aqguellos que infructuosamente
lidiaban con la planificacitn y los
estudios de cardcter multidisciplinar
en los que ¢l Estado mantenia un
papsl estratégico para el desarrollo.
Teniendo en cuenta las limitaciones y
cuestiones desatendidas que se
hayan podido achacar a estos
enfogues, 1o cierto es que una vez
pasada la gran ola necconservadora
500 pocos los «fundamentalistase que

niegan esta avidencia empirica, mas
alla de las racionalizaciones y los
redimensionamientos que se hayan
realizado dentro de los aparatos
administrativos y las empresas
publicas, no necesariamente
neoconservadoras.

Los resultados de la hegemonia
neoconservadora referidos al [
desarrollo en su relacion con el Tercer
Mundo son de todos conocidos

gracias a los Informes sobre el

Desarrollo Humano del Programa da
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Naciones Unidas para el Desarrollo
{PNUD). Lamentablemente, nada
expiica como esta disciplina —y su
objeto, el desarrollo econdmica—
pueden dejar de acaparar la atencién
y el interés, y no sdlo de tipo moral,
tal como plantea el autor en su
prélogo —«tarea imperiosa si no
queremos condenar para siempre a
cientos de millones de personas a
una existencia miserables—, sinoc que
lo debian mantener, cuando no
aumentar, por una cuestion pura y
éticamente egoista:; estamos en el
migmo barco. ;Cuénto tiempo han de
tardar en Begamaos las consecuencias
medicambientales derivadas de gue
el hambre de los brasilefios les obligue
a talar su Amazonia para vendernos
su subsuelo y recursos? Sin embargo,
la emigracién masiva del Tercer
Mundo —que no esta dando tiempo
a integrarla— enquista la violencia
cotidiana de la xenofobia en la
convivencia social de nuestras
ciudades, sin especular con aventuras
politicas que quieran capitalizar estas
senerglasy sociales ante la confusién
de valores reinante.

La revision que realiza en este libro el
profesor Bustelo logra recoger la
evolucion en las ideas sobre
desarrollo econdmico, destacando
cdmo los cambios de perspectiva
estan marcados por coyunturas
histéricas especificas que ponen de
manifiesto las insuficiencias de la
etapa anterior. En la Introduccidn
sefiala las causas de la crisis de la
disciplina, segin opinién de los més
destacados protagonistas: desde
Hirschman, que plantea la
inadecuacion de sus contenidos
tedricos iniciales (industrializacion
como remedio para todos los males),
a Sen, quien aduce esta crisis por
haber concebido el crecimiento como
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un fin en sf mismo y no un simpie
medio para el desarroilo, incurriendo
por tanto en el efror de descuidar
otros aspectos de las relaciones
sociales, hasta otros autores que
ponen el acento en el sesgo
primermundista y su incapacidad de
incorporar los planteamientos
realizados en el Tercer Mundo. Junto
a los antecedentes de la Economia
del Desarrollo, af autor presenta las
diversas tipologias realizadas, v la
opcitn tomada por el autor de
distinguir una ED ortodoxa de otra
heteradoxa, que conviven a partir de
la postguerra,

Logicamente se parte de los pioneros
de la disciplina, descubriendo sus no
tan reconocidas relaciones, e incluso
muchas veces negadas, con la
revolucién keynesiana, verdadera
revuisivo dentro de la ciencia
econdmica en general. En esta
primera etapa exclusivamente
ortodoxa, el desarrollo seria planteado
como crecimiento, al que la CEPAL
pone objetivos y medios para logrario.
A continuacidn se analiza cémo a
finales de los afios cincuenta, cuando
la lentitud del desarrolio y las
ausencias de «despeguess son
patentes, empieza dicho enfoque de
la modernizacion a ser criticado.
Situacién explicable si tenemos en
cuenta que el autoritarismo vy la falta
de modernidad de las elites del Tercer
Mundo es manifiesta, que se entra en
la fase dificil del procsso de
Industrializacion por Sustitucién de
Impartaciones recomendado por la
CEPAL v que, por otra parte,
revoluciones socialistas y de
liberacion nacional (Cuba y Argelia)
muestran que el capitalismo es
wulnerable. De este contexto surge
una reconsideracion conservadora
con un replanteamiento epistérnico

importante: & desarrollo coma mero
procese econdmico, disociandose de

los objetivos contenidos (prosperidad,

democracia, etc.) en los
planteamientos anteriores; a partir de
aqui, el desarrollo politico empieza a
ser evaluado en términos de eficacia
en el mantenimiento del orden, (nica
via para conseguir el desarrollo
econdmico, que se mide en tasas de
crecimiento. La «materia griss del
sefior Samuel Huntington se habla
puesto en marcha. Por su parte, las
inconsistencias de la teorla ortodoxa
es criticada también por la teoria de
la dependencia, que ira tomando
cuerpo junto 2 los movimientos
contestatarios que empiezan a
configurarse a principios de los
sesenta. El pionero heterodoxo, P.
Baran, tiene dos aportaciones
centrales: el subdesarrollo na es
etapa del desarrollo, sino un producto
histérico del desarrollo de los paises
avanzados, por o que,
consecuentemente, hace una
valoracién negativa del capitalismo
como caming para el Tercer Mundo:;
de ahi que se recomiende la
revolucion socialista. A partir de esta
primera matriz se desarrollaran
diversos enfoques dentro de fa Teoria
de la dependencia que matizaran la

| viabilidad de esta segunda premisa.

Con &l auge del pensamiento erftico
vivido a finales de los sesenta y
setenta, incluso la ED ortodoxa da un
giro social hacia un enfoque del
estado de bienestar que implica un
cuestionamiento de la dimension —a
partir de ahova multidisciplinar; los
«Development Studiess—, objetivos e
indicadores del desarmollo. Esta linea
de trabajo, pese a su evidents interés
tedrico, no soporta la crisis petrolera
del 73 que, como bien apostilla el
autor, devuelve a la diosa

«Crecimiento» a su pedestal. Por la
parte heterodoxa comienzan los
sugerentes andlisis de la Nueva
Division Internacional del Trabajo, en
el que las interpretaciones
circulacionistas adquieren progresiva
consistencia problematizadora a
través del andlisis del sistema mundial
hasta nuestros dias.

El Oitimo capitulo, dedicado a la
contrarrevalucion neoclasica, analiza
sus prapuestas de liberalizacion
interna y externa. De todos bastante
conocidas, solo cabria destacar que
si bien es verdad que alertan sobre
cuestiones desatendidas por la ED
convencional {intervencicnismo
estatal como causante de falta de
competitividad, posiblidades de
crecimiento a partir del comercio
exterior, etc.) las trata de forma tan
redueccionista —evitando un andlisis
complejo— que revierte en
respuestas excesivamente
simplificadas. Por otra parte, el
desarrollo de estudios hacen cada
vez mas evidente que sus ejemplares
paisas —dos dragones asidticoss,
con la excepcion de Hong-Kong— en
su desarrollo han tenide una eficiente
y efectiva intervencion estatal, lo que
ha cuestionado el antisstatismo de
sus postulados, niicleo duro de su
propuesta.

La plausible conclusion del autor es
que frente al epesimisrmo externox de
la CEPAL y de los heterodoxos en
general, y el eoptimisma internos de
los ortodaxos, para quienes las
causas del subdesarrdllo son internas
y sencillas, por lo que con un
«empujdne —ebig pushs, espurts, xtake
offr o eliminacidén del intervencionismo
estatal— el desamrollo es facimente
alcanzable, hace falta reelaborar un
nuevo enfoque donde factores
externos s internos se problematicen
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Hadwel Lvniw

ANTROPOLOGIA |
DEL CAPTALISHO |

Antropologia
del Capitalismo.
Un debate abierto
Rafael Termes

Plaza & Janés/Diario 16,
Barcelona, 1993. 239 pégs.

en una perspectiva histérica, a la luz Esta obra contiene el discurso de

de un Estado Nacidn que ingreso de don Rafael Termes an la
progresivamente pierde vigencia Real Academia de Ciencias Morales y
como espacio de gobiemo (este Politicas, asf coma la contestacion al

planteamiento, de cuatquier modo, yo mismo de don José Angel Sanchez
lo relativizaria para algunos enfoques Agiain. El 4nimo de sus reflexiones

circulacionistas que siguen queda expuesto con claridad desde el
repensando una salida que podrlamos | principio: una vez demostrada la
llamar sneosocialdemécratar para &l mayor efectividad econdmica del

subdasarrollo, en concreto en €l caso capitalismo —expresada con &l
de Brasil, donde los factores externos hundimiento del bloque soviético— se
son fuertemente condicionantes, pero trataria ahora de probar que también

no determinantas en la medida en el sisterna basado en la propiedad

que son, como toda politica, privada de los medios de produccidn

susceptibles de negociacién en base y la asignacion de recursos a través

al poder que se disponga), del mercade es superior moralmente.
Ariel Jerez Novara Al PrOpesits que,

desgraciadamente, y merced
principalmente a los presupuestos de
partida, no se ve satisfecho a 1o largo
de sus mas de doscientas paginas.
El planteamiento no presenta en su
formulacién grandes problemas, si
bien los pilares sobre los que
descansa toda la reflexién —que
debieran constituir la base
demostrada del trabajo— se dejan sin
explicacion contrastable. Define el
nuevo académico que el capitalismo
no es necesariamente inmoral
(terminaré afirmando que, a lo sumo,
habria que hablar de «un capitalismo
bueno y un capitalismo malor); por
tanto, se esta separando el estudio de
los valores del de la estructura
economica y del funcionamiento de
esa concreta economiz. Lina vez
expresada la posibilidad de un
capitalismo «éticos, diferencia los
supuestamente tres elementos que
colaboran con los aspectos morales
del resuitado econdmico ditimo: las
dayes invariantes» de la economia, la
realidad institucional y la base moral
de esa sociedad. Esta diferenciacion,
que conceptualmente puede ser (fit,
pierde toda su virtualidad cuando se

la pretende trasunto cierto de 1a
realidad (algo que sdlo es entendible
desde la més incorrecta interpretacion
de algunas de las doctrinas de
Weber, interpretaciones contra las
que advirtio el propio autor de «La
ética protestantes a quien nunca se le
escaparon las relaciones de
condicionamiento entre la estructura
economica vy la superestructura
juridica y cultural). Tras establecerse
como contingente el comportamiento
umalvados del capitalismo —siempre
hay una medida de jo moral en este
discurso—, se deja foda la fuerza
axioldgica a posibles cambios en el
comportamiento de los ciudadanos.
Libremente habran de escoger el bien
—no cometiéndose el eror de dejar
que sea el Estado quien lo haga por
ellos—, de forma que, guiados por la
«prudencias, su licertad les llieve a
ascoger lo mejor, sefal absoluta de
que se es libre, y sefial a su vez de
que Dios existe y somos sus
criaturas. Aigc complejo de asumir
tras la reconceptualizacién kantiana
de ias relaciones de la ciencia con la
metafisica tras sus criticas a las
razones pura y practica.

Es aqul donde se encuentran, a mi
entender, gos de los ermores mas
obvios de este trabajo, errores que,
con toda humildad, no debieran ser
de recibo en un discurso gue se
pretende demostrativo —y par 1o tanto
contrastable— para el ingreso en una
institucion de reftexion igualmente
contrastable como es la Academia de
Ciencias Morales y Poiiticas. En
primer lugar, la referencia constante a
una idea de verdad no construida
socialmente, esto es, a una idea de
veracidad absoluta construida desde
la subjetividad, pero a la que se
pretende objetividad por el simple
hecho de haber encontrado el
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individuo a Dios e iluminar ese
dichoso encuentro todos los pasos
del agraciado por la luz divina. Ese
insistir en la trascendencia otorgada
por esa verdad, al margen de
cualquier elaboracion comunitaria, esa
definicion de un bien absoluto
aprehendibie tan sdlo por la fe ignora,
cuando menos -—y al margen de lo
sefialado por Kant—, dos reflexiones
intelectuales de obligada referencia
cuando de estos temas se escribe; en
primer lugar, la construccion social del
contrato de Hobbes, basada en la
idea del ssummum malums —la
amenaza de la muerte por mano
ajena— como sustituto del imposible
asummum bonums aristotélica, que
forrma una de las piedras miliares del
pensamiento cristiano; es decir, la
necesidad de construir socialmente el
orden comunitario —la verdad—
sobre bases dialogables toda vez que
las referencias politicas a Dios —no
discutible entre un creyente v un ateo
e incluso entre creyentes— sdlo
construlan en la época del pensador
de Malmesbury guerras religiosas. Y
en segundo lugar, el wittgensteiniano
«Wovon man nicht reden kann,
darlber muss man schweigens, es
decir, «Sabre aguello de lo que no se
puede hablar, se debe callary,
claramente aplicable a cualquier
didlogo con Dios donde se pretendan
como interlocutores necesarios a
todos los individuos. Por tanto, la
definicién antropolégica de un ser
humanao libre principalmente para
encontrar a Dios —infravalorandose al
tiempo la capacidad de aprendizaje
sccial del ser humano— vale como
apuesta personal o como invitacion
teolégica pero no coma instrurnento
de construccion del orden social entre
individuos iguales y poseedores de
una libertad garantizada por la propia

colectividad. De la misma forma, si se
define la existencia de una verdad no
construida sociaimente y asurnida
voluntariamente por los ciudadanos
se esld incurriendo en el mismo error
inaugurado por Platén, y que llegara
hasta Lenin y epigonos. Esa verdad
necesita sus reconocedores &
intérpretes —sacerdotes, consejos de
ancianos, vanguardias del
protetariado, legionarios de Cristo,
prelaturas personales— y sus
verdugos —inquisiciones, repulsas,
Gulags, psiquidtricos,
patemalismos—. Esta equivocacion
dificiimente comulga con el respeto a
la dignidad humana contenido en las
declaraciones republicanas de
derechos humanos, menos
conccedoras de didlogos con Dios o
con verdades nc dialégicas, pero mas
respetuosas con la idea de progreso
encarmada en algunas ideas de la
llustracion.

El libro busca a lo largo de fa historia
de las ideas constatacién o refutacion

| ala extendida idea de que el

capitalismo lleva implicita cierta
perversion moral. Este recomido
—Antigliedad, Medioevo, filosofia
moderma, Adam Smith, Stuart Mill y
Hayek, principalmente— lo camina el
autor llevado del hilo del
convencimiento de que tal idea no es
sino fruto de dos emores: la confusién
entre interés propio y egoismo v la
adseripcidn a las ideas que son fruto
de pensadores no cristianos —las de
los tedricos del capitalismo— del
mismo cardcter ajeno al cristianismo.
Respecto de lo primero, no queda
claro en el libro cuando el interés
propio pasa a ser egoismo —de
NUEVO $@ recurre a la introspeccion y
a ia prudencia que otorgaria ef
descubrimiento del bien. Sila
prudencia ha guiado a los

empresarios del capitalismo desde los
tiempos de la acumulacién criginaria,
queda al discernir propio de los
lectores—,; respecto de lo segundo,
no es menaster consideracion alguna,
sino apuntar que hay otros elementos
para fortificar la relacién entre el
comportamierto capitalista y
determinadas consecuencias morales,
siendo el primero el socomido recurse
4 la experiencia historica y otro, mas
¢laborado —y al que no se hace
referencia en el estudio—, todo el
bagaje intelactual de los tedricos de la
erational choicen y del individualismo
metodolégico {pero no cometamos el
mismo errar que el autor para
expresar gue existen sistemas méas
movales que ofros; tal afimacion solo
es factible respacto de una jerarquia
valorativa que hay que explicitar
previamente v, lo que se descarta por
parte del académico Termes,
consensuar por la colectividad que ha
de soportarlos).

Al margen de estas consideraciones
de partida, no puedo compartir
tampeco la metodologia usada, esto
es, el recurso a la busqueda a lo largo
de la historia de fas ideas de toda lo
referente a la ética del dinero,
elaborando un andiisis cronolégico de
autores. Este planteamiento da por
sentado que el dinero, la ética vy las
relaciones entre arnbos gozan de una
inmutabilidad que permite las
comparaciones, algo muy lejos de ser
verdad. Se cae en el mismo
reduccionismo al creerse que el
capitalismo, come sustantivo, no se
altera af adjetivarlo como aleman,
japonés o brasilefio. La plena fe en la
no maldad intrinseca del capitalismo
~—oferta de demosiracion gue queda
ayuna en el trabajo—- termina
empanande el andlisis y las buenas
perspectivas que ofréce en las




primeras paginas. Ahi tal vez también
puada explicarse al que en ningdn
momento $¢ plantee el dilema entre
capitalismao y ecologia y como los
individuos pueden actuar éticamente
—por gjemplo, comprometidos con
las generaciones futuras— por &l
método del ensayo y error que tan
caro puede pagarsse por las muchas
posibilidades transformadoras de la
técnica,

Por lltimo, la bibliografia es
francamente mejorable, existiendo
lagunas que empobrecen un trabajo
donde se nota el esfuerzo y la
voluntad real de encontrar una
demostracion de la tesis expresada.
El uso de una bibliegrafia mas amplia
hubiera sido dessable ya que: evitaria
afirmaciones incomrectas —la
consideracion de Giovanni-Battista
Vico como «el fundador de la Filosofia
de la Historias, cuando ésta se asienta
ya con Joagquin de Fiore cuatro sigios
antes, de quien Vico toma ia division
trinitaria que aplica—; porque hubiera
evitado el ignorar tralbajos previos que
le ayudarian en algunos de sus
empefics —la diferenciacion
weberiana entre economia, cultura,
derecho y politica corne los Ambitos
de lo social diferenciados y
relacionados—; le habria salvado de
prescindir de autores que han
marcadc problemas que exigen una
solucidn previa antes de afirmar las
premisas ya senaladas (Kant,
Wittgenstein), como de otros intentos
&n [a misma direccién que

gozan de mayor fortuna aun
compartiendc similares errores

de partida (Eric Voegelin,

al tiempo que hace interpretaciones
due han sido armpliamente

mejoradas en ofros sitios {casos

de Platon y Hobbes) y que son

de cbligada referencia para

asentar fa tradicion cnistiana

de pensamiento.

En tiempos de pérdida de absolutos,
las comparaciones no solo dejan de
ser odiosas, sino que cobran mayor
virtud por el andamiaje intelectual que
aportan. En ese sentido, no podemos
sustraemos a recordar el magnifico
discurso de ingreso en la misma
Academia gue don Rafael Termes de
don Julio Segura, ¥ la no menos
brillante contestacidn de don Luis
Anged Rojo, ambos profesores
universitarios que sobradamente se
hacen acreedores de taf nombre.
Pero no descarto que tal vez las aqul
consideradas equivocaciones, vista la
rotundicad del convencimiento del
nueva académico, sean del que asto
firma. Rafael Termes le desea a
Hayek, tras imputarle algunos errores
de los que no pude percatarse por su
temprana muerte, compartir desde su
actual morada sus mismos puntos de
vista (pag. 196). No es de descartar
esta amable esperanza de quien fuera
tan inteligente presidente de la
Asociacién Espafiola de Banqueros.
Lo que si que podria asegurar desde
hoy —elemento central del tipo de
orden social que imagino— es qus,
en caso de ser cierto e error, dificil
sera retractarse por escrito.

Juan Carlos Monedero

La palanca de la riqueza.
Creatividad tecnolégica
¥ progreso econémico

Joel Mokyr

Alianza Universidad,
Madrid, 1993. 433 pags.

Comienza la obra de J. Mokyr con
una parte introductoria en fa que nos
afirma que en ¢} estudio de las
causas del crecimiento econdmico
byilla con luz propia el factor
tecnolégico, considerado por el autor
como euna de las fuerzas mas
poderosas de la historiar; en suma,
algo asi como la epalanca o el
ingrediente claver de la riqueza. Ello
no significa que J. Mokyr
menosprecie olras fuentes del
crecimiento —la inversion, la
expansion comercial, los incrementos
en la escala de ka economia o los
cambios institucionales— y que no
admita que casi siempre todos estos
factores sean convergentes. Sin
embargo, lo que interesa al autor es
demostrar que el peso de la variable
tecnolégica es superior al de todas
las demés. Una vez afirmada tal
hipdtesis, J. Mokyr menciona lag
premisas que guiardn el empefio de
demostrarla, a saber: a}que la
tendencia de algunos economistas a
separar radicaimente la invencidn de
la innovacidn tiene funestas
consecuencias para el andlisis de las
causas de la riqueza; b} que en las
sociedades tecnotégicamente
creativas invencion e innovacion se
complementan en el largo plaze en un
delicado equilibric dinamico, siendo
gste el producto de una afortunada y
poco comin coincidencia de tres
tactores capaces de vencer la
fortisima tendencia de las sociedades
al estancamiento, de donde se
deduce que las sociedades
tecnoldgicamente creativas son una
rareza histdrica, y ¢) que las
explicaciones sconomicistas del
progreso tecnolégico no son mas que
un conmovedor reflejo de las
limitaciones humanas.

Sigue a la introduccion una breve
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historta cuantitativa y cualitativa del
pregreso tecnoldgico durante los
ditimos veinticinco siglos. Cuantitativa
porgue describe la acumulacion de
los adelantos tecnologicos que han
mejorado de manera patente las
condiciones de vida de los hombres.
Y cualitativa porque expone algunas
de las propiedades que distinguen las
fases tecnoldgicas que dividen dicha
historia.

La tercera parte de esta cbra versa
sobre las razones que producen el
cambio tecnoldgico. Como antes
afimamos, J. Mokyr desecha por
inconsistentes las teorlas monistas y
sustituye sus simplificaciones por la
incidencia que ejercen sobrre el
desarrollo tecnoldgico nada mencs
que quince variables de orden
econémico, dernografico, cultural y
politico, Tras ello, intenta validar en el
terreno de la historia la consistencia
de cada una de estas variables,

En fa cuarta parte de la obra, J, Mokyr
nos introduce en el proceloso mar de
la dinamica def cambio tecnolégico. EI
autor sostiene qgue existe un
paralelismo evidente entre la
descripcién necdarwiniana de la
evolucién natural v el desarmolio
tecnoldgico. En ambos procesos se
suceden equilibrios dindmicos
intermitentes y fases espasmddicas
en las gue se producen
macromutaciones y micromutaciones
—biclogicas y técnicas— que
marcan los caminos futuros de
desarrolio,

Finalmente, el autor nos advierta en el
epilogo da la exigencia moral que
tienen ios hombres de conocer su
propia historia como dnico
procedimiento para no perder la fe en
la capacidad de progresar, porque
hasta que no se demuestre lo
contrario no padremos imputar a

ninguna sociedad, ni siquiera g
nuestra sociedad faustica, el mérita
de haber encontrado la férmula
magica que le permita discurrir
ininterrumpidamente por fa senda del
progreso tecnoldgico.

En resumen, nos encontramos ante
una obra que participa del sano
sentido com(n anglosajén. Lastima
que el precio de su sencillez
argumental y de su ameno relato
consista en gue su lectura nos
provoque una cierta insatisfaccion por
la aparente evidencia de las tesis que
sostiens, y por al hecho de que
practicamente ignore algunas de las
més sobresalientes contribuciones
clasicas sobre la materia —sin ir mas
iejos, la influencia que ejercen los
ciclos econdmicos sobre el desarrollo
tecnolégico, las reflexiones de Max
Weber acerca de la técnica, la
economia y la religion o las
contribuciones inestimables de René
Taten & la historia de la ciencia y de la
tecnologia.

Emilic Alvarado Pérez

=

Spancar
johazon

“s[”
O
“NO”

[#

Si o No. Guia para tomar
las mejores decisiones

Spencer Johnson

Grijafoo Economia y Empresa,
Barcelona, 1993, 169 pags.

Esta obra, «8i 0 No. Guia para tomar
las mejores decisionesr —traduccion
enriquecida del parco original inglés
€Yes or No»—, es uno de los mas de
cinco mil titutos que se editan al afio
en este pais de escasos lectores.

La bienintencionada tesis de este
posmoderno oplsculo no es otra que
la de ayudar a los lectores a decir «Sis
a aquello que les resulte favorable v
decir eNo» a todo aguello que no
habria de funcionar correctamente
(ciento sesenta y nueve péaginas). De
cualquier manera, el libro debe ser de
alguna manera bueno, puas al
terminar su lectura y aplicar el método
propueste para interrogarme acerca
de la bondad de mi decision de
resefiarlo entendi perfectamente que
no debia haberlo hecho. La proxima
vez me acordaré del doctor Spencer.
El libro esta bien para adolescentes
—piénsese en Tom Cruise o Rob
Lowe-—, pero como la crisis
econdmica, el aumento del paro, la
caida del muro y ia falta de referentes
una vez agotados Dios, el socialismo,
&l 68 y la revolucion sexual nos hacen
a todos adolescentes, uno va
entendiendo por qué nc dejan de
editarse estos libvos —presuponiendo
que se hace porgue se venden—, De
cualquier modo, cuando aparecen

| unos formularios para rellenarse y
| responder a preguntas de esas que a

una le ordenan la vida, le replantean
un matrimonio deshecho o le dan
razones que le explican por qué gana
menos que Sanchez o Femandez, se
cambia |0 de adolescente por lo de
oligofrénico y empieza a ponet rictus
de «estd ustaed excediéndose, doctor
Spencers.

El conjunto de reflexiones
encuadernadas, siguiendo una
constante de la coleccion —£&/
ajecutivo al minuto; Ef ejecutivo al
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minuto en accion; El sjecutive af
minuto: formacidn de eqipos de alto
rendimiento; Ef ejectitivo al minuto y la
organizacidn del tiempo; El lider
ejeculivo al minuto; Mi minuto
esencial;, El profesor al minuto; El
vendedor al minuto; El efecutivo af
minuto en forma (este dltimo
resefiado afios ha por un servidor en
esta misrma sufrida seccidén)—,
populariza lo que st autor ha extraido
de la milenaria cultura china
—sabiduria tipo Karate Kid VIl ¢ los
pensamientos mas depurados de las
Teortugas Ninja—. De ahi que las
claves para nuestro éxito futuro se
nos expongan en forma indirecta,
siéndoles destiladas a un joven
gjecutivo a lo largo de un viaje
iniciatico —trasunto de nosotros
mismos, si bien yo aun no he logrado
reconocerme del todo— por
innomibbradas montanas (asi es mas
facil que cada uno ponga las que le
pillen mas cerca). Un guia,
experimentados compareros que
repetian el viaje al fondo de la
sabiduria y el propio joven se ponen
al servicio de este (ltimo que, al final
de las paginas {tras un efectivo «Dos
anos despuésy), dispondra de un
axcelente despacho angutar, simbolo
donde los haya del éxito americano.
El viaje se engalana y viste de flores
con maximas de la guisa «si descubro
la verdad, tomo mejor mis decisioness
o0 algo asi como que cuanta mas
informacion se poses mas dafcs se
maneajan {ciento sesenta y nueve
paginas). Las preguntas gue uno ha
de formularse antes de tomar
cualquier decisién, para asi poder
alcanzar el despachito, son las
siguientes {les recomiendo tomen
nota y, de ser posible, hagan como €l
joven gjecutivo —ulas mandd
mecanografian—; alla van: & persigo

una necesidad verdadera?, ;estoy
informado de las opciones que
tengo?, ;he pensado esto con detalle
para cbtener un mejor resultado?,
sestoy diciéndome la verdad a mi
misma?, ;me siento realmente bien
con respecto a esta decisién?, ;me
demuestran mis acciones que yo creo
merecet algo mejor?s. Estos
mandamientos los he aplicado a mi
decisién de comentar esta amalgama
de hojas cosidas, llegande a la
conclusién de que, en parte, mi
decisién no fue correcta. Pero
valorando que son muchos los
ejermnptares de este tipo que se
traducen, publican y venden, ;no hay
que colaborar con aquellos gue
sacrifican su tiempo y honra
denunciandao el cine basura, la
comida basura, los bonos basura o la
literatura basura?

Juan Carlos Monedero

Pas

Diccionario del Marketing
M.? José Barroso Gonzdlez
y F. Javier Afonso Sénchez
Paraninfo, Madrid, 1983, 273 pags.

Dentro de la coleccidn de textos
técnicos de Iz editorial Paraninfo ve la
luz zhora este trabajo. Los afios
ochenta han supuesto la quietva de
uno de los dos pilares del saber |
universitario —la formacion como
ciudadanos libres, intefigentes y
comprometidos con los valores que
garantizan la estabilidad de la
comunidad— en favor del segundo |
basamento, esto es, la preparacién

de mano de obra cualificada para el
mercado de trabajo. Dentro de esa
légica, el marketing, como lifting del
quehacer consumista desbordado en
esa década, va haciéndose un hueco
en el panorama intelectual espafiol. La
oferta editorial es clara prueba de este
extremo.

El diccionario de Barroso v Alonso
deja al margen todos los elementos
tedricos y metodolégicos de esta
disciplina, para concentrarse en una
vision general que permita que la obra
liegue al gran publico. Asi,
fundamentos matematicos o
estadisticos se relegan, haciéndose
hincapié en la amenidad y facilidad de
lectura, aspectos esenciales si sl fin
es lograr una rmayor divulgacién. El
precio que ha de pagarse, sin
embargo, es su superficialidad desde
la perspectiva de quien conozea el
pafio del mercadeo. Iguaimente, al no
plantearse elementos criticos que
podrian dificultar esa facilidad de
comprension, se cae en algunos
tépicos simplificadores en exceso,
principaimente en lo referido a las
tipologias dorde entran personas (si
bien no se kega nunca al grado de
aguella obra universitaria donde se
diferenciaba entre individuos —que
compraban en grandes superficies—
y amas de casa —que compraban en
las tiendas de barrig).

Las voces (123 términos) rednen lo
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Directrices de Ordenacion
‘ Territorial de la Comunidad

-
.~ ‘

Auténoma del Pais Vasco

| Tafler cfe Ideas
| Departamente de Urbanismo v Vivienda.
Gobiemo Vasco
Vitoria, 1992. 394 pégs. |
mas importante del mundo del ‘ La reciente publicacion por el vertebracidn territorial del Pais Vasco, ‘
marketing, notandose que el Gobierno Vasco de sus Directrices de las Directrices dan un importante -
castellano adn tiene abierta la lucha Ordenacion Territorial supone una papet a la red de ciudades de tamafio
—si no perdida la guerra— por el importante aportacién metodoldgica medic que actian como centros de
idiorna en aquellos campos de en el campo del urbanismo y la articulacion del sistema urbano v de la
| conocimiento que importa de los ordenacion del temitorio, cuya base economica regional, |
Estados Unidos. La utilidad de un ‘ influencia va a ser decisiva en otras Ctro elemento diferenciador, que se
diccionario es clara y, si bien es cierto iniciativas de este tipo que estan piasma reiteradamente en el trabajo,
que con traducciones se podrian teniendo lugar en nuestro pals, es el referente a una preccupacion
conseguir mejores resultados, tanto la | Los autores plantean muy real y efectiva por el medio ambiente.
sefialada lucha del idioma —no acertadamente, con un enfoque | El respeto al medio fisico y su papel ‘
olvidando que poner nombre a las metodoldgico muttidisciplinar e activo en la politica territorial a partr de
cosas es dominarlas-—— como lo que innovador, un concepto de una estrategia de puesta en valor del
implica de esfuerzg propio son planificacion realista y flexible, Esta temitorio, es una constante dentro de
factores siempre de agradecerenel | Ultima caracteristica supone un los principios inspiradores de las
panorama intelectual espanol. El aspecto diferenciador de suma directrices. El concepto de capacidad
empefio en buscar ejemplos impartancia, especiaimente frente a ‘ de acogida, efectivamente aplicado, ‘
comprensibles desde nuestro pais es las habituales rigideces de la sirve de base para clasificar el
uno de los grandes logros de este planificacion tradicional, que estan en territorio, en funcion de su vocacion,
trabajo. De ahi que nos la raiz del fracaso de muchas politicas | en dreas de diferente grado de
congratulemos del diccionario de territoriales llevadas a cabo en las proteccion y posibilidades de uso.
estos autores y de su intento de ltimas décadas. La situacién y problemas estructurates
acercar fa realidad de las técnicas El rigor metodoldgico en la profusion de la economia vasca también han
englobadas bajo el nomhre de | de iécnicas empleadas y una efectiva sido elementos de especial
marketing —; ha llegado el momento coordinacion interdisciplinar han sido consideracion a la hora de ofrecer un
de ariesgar una traduccion la base para la definicion de un | modelg territorial incentivador de la
espafiola?— at gran publico, técnicas Modelo Territorial Global como marce diversificacién y modernizacion
que, bien como estudiosos, bien de referencia para la planificacion y industrial, mayores cotas de
camo consumidores, forman ya parte las actuaciones sectoriales. terciarizacion y la atraccidn de
de nuestro cotidiano discurrir, Posteriormente, el modelo global se inversiones exogenas capaces de
desarrolla de forma exhaustiva en dinamizar la economia vasca en su
il CAHS Monsdern cada una de las Areas Funcionales, | tendencia histérica. La reconversién
que son las auténticas piezas de la de sus zonas fradicionales y la puesta
escala comarcal que componen &l en valor de nuevos espacios con
conjunto regional y sirven de base | infraestructuras y equipamientos an
para la aplicacion de las estrategias consonancia con los objetivos

de intervencidn. El concepto de Area perseguidos, sin concesiones a
‘ Funcional y la metodologia empleada operaciones ficticias de imagen,

para su determinacion también han constituyen una oferta realista y

sido una de las aportaciones singular dentro del panorama espafiol.
| novedosas del trabajo que, al margen | Se trata de un riguroso trabajo que va a

de la sofisticacion instrumental, da servir de punto de referencia en un

entrada a unidades cperativas y muy momerto en el que las CC.AA, tienen
significativas desde la perspectiva de ablertos procesos de Ordenacion
las acciones territoriales propuestas. Tenitoriaf.
Aunque en o trabajo se afrontan los
| principales retos de transformacion y Paloma Taltavull de la Paz




