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I. EL PROCEDIMIENTO DE SUSPENSION DE PAGOS COMO ESTADO PRELIMINAR
DE LA QUIEBRA

1.1 Planteamiento

Cierto sector doctrinal' ha querido ver en el procedimiento de suspension de
pagos un procedimiento practicamente afin al de la quiebra, en el sentido de que se
trata de dos instituciones absolutamente paralelas, que arrancan de un mismo feno-
meno econémico, cual es, la insolvencia del deudor, y que Unicamente se diferencian
en el tramite y en la solucion. De esta orientaciéon ya se hacia eco el Tribunal Supremo
en una antigua Sentencia de 4 de marzo de 1.929, en la que advertia, entre otras

1 Vid. por todos TORRES DE CRUELLS, La suspension..., cit., p. 115.
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cosas que, “los procedimientos de suspension de pagos y quiebra se hallan intima-
mente relacionados por la unidad del fin, cual es el de garantir el cumplimiento de
las obligaciones de los empresarios, por la identidad de causa y materia justiciable,
O sea la insolvencia del suspenso o del quebrado, origen y razén de ser de ambos
procesos y por la comun eficacia procesal probatoria que en las repetidas actuacio-
nes ejercen los elementos informativos aportados”.

1.2 Las causas determinantes del procedimiento de suspension de pagos y
de la quiebra

A poco que profundicemos en la investigacion de la causa determinante del esta-
do de quiebra, pronto observaremos que tal paralelismo entre suspension y quiebra
no resulta tan diafano como algunos pretenden demostrar. Existe entre ambos esta-
dos un denominador comun, dado que tanto la suspension como la quiebra son
medios de solucionar la situacion econdmica anormal del empresario, 0 como se
diria con una terminologia mas acorde con los tiempos actuales, se intentaria con

ambos procedimientos tratar la situacion de crisis econémica del empresario social o
individual.

Ahora bien, si dejamos a un lado este denominador comun relativo a la anorma-
lidad del empresario en el cumplimiento de sus obligaciones, no encontraremos
muchos mas puntos en los que ambas instituciones puedan ser equiparadas, ya que
la causa y la finalidad de estos institutos son distintas.

Desde antiguo, nuestra Jurisprudencia viene insistiendo en las diferencias, que
por razon de la causa, separan a la suspension y a la quiebra. Unas veces, advirtien-
do que la primera (la suspension) se equipara a un estado preliminar a la quiebra;
otras veces, senalando que la suspension de pagos constituye un estado intermedio
entre la condicion normal del comerciante que cumple con regularidad sus compro-

misos y la posicion del que se encuentra imposibilitado para satisfacer todas sus deu-
das.

Y es evidente que no puede ser de otra manera por cuanto que, el dato econo-
Mmico que precede o es causa de la quiebra es, entre nosotros, la insolvencia (que por
antonomasia es insolvencia definitiva) del deudor frente al cual concurren varios
acreedores. Asi se infiere claramente del parrafo primero del articulo 876 del Coédigo
de Comercio al exigir que “del embargo no resulten bienes libres bastantes para el
pago” y el parrafo segundo del propio precepto lo supone al referirse al comercian-
te que "ha sobreseido de una manera general en el pago corriente de sus obligacio-
nes”. Hay que tener en cuenta que la Exposicion de Motivos del Cédigo de Comercio
sitia el sobreseimiento o cesacion en los pagos en la insolvencia definitiva’.

2 Vid. en este sentido RAMIREZ, Derecho concursal espaiol. La quiebra, 1, Barcelona, 1.959, pp. 299 y
300, quien, ademas, nos recuerda que: "El hecho de que, segun el articulo 874 del Codigo de Comercio,
se considera en estado de quiebra al comerciante que sobresee en el pago corriente de sus obligacio-
nes, no altera ni desfigura el hecho incuestionable de que, entre nosotros, la quiebra es la insolvencia
definitiva ,0 sea, la insuficiencia del activo para el pago del pasivo. Decir, como dice el precepto, "se con-
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En cambio, la suspension de pagos debe tener su causa en una situacion de ili-
quidez, que implica que el activo sea igual o superior al pasivo, aunque la generosi-
dad del legislador del ano 1922 ha permitido también que se acojan a este benefi-
cio los comerciantes que se encuentren en estado de insolvencia definitiva® (sic);
enturbiando la claridad de los conceptos juridicos®. De esta forma, en la practica se
permite que una situacion que técnicamente podria dar lugar a una quiebra se resuel-
va con la posibilidad de que se declare el estado juridico de suspension de pagos’.

La suspension de pagos, en puridad técnica, debe implicar solvencia y se decla-
ra a peticion de un empresario solvente y que prevé la imposibilidad de satisfacer
sus deudas a sus respectivos vencimientos®. Por tal razon se sigue insistiendo desde
muchos sectores en que de acuerdo con nuestros precedentes histéricos el benefi-
cio de la suspension de pagos requiere dos supuestos de hecho esenciales: a) Que
el deudor posea bienes suficientes para cubrir todas sus deudas o todo su pasivo,
como exigen los articulos 870 y 871 del Coédigo de Comercio, pues de lo contrario
se hallara en situacion de quiebra propiamente dicha o de insolvencia definitiva. b)
Que deduzca su solicitud al respecto cuando prevea que por causas ajenas a su
voluntad no podra cumplir sus obligaciones en sus respectivos vencimientos’.

sidera’, es tanto como decir "se presume" o "se presupone'. Otra cosa seria si el precepto dijera, por
ejemplo: "Se halla en estado de quiebra el comerciante que sobresee en el pago corriente de sus obli-
gaciones'. Pero el precepto no dice que la quiebra sea el sobreseimiento, sino que se presume O pre-
supone la quiebra cuando hay sobreseimiento. El sobreseimiento, pues, no es la quiebra, sino la revela-
cion, manifestacion o exteriorizacion de su existencia. Consiguientemente, si el sobreseimiento presu-
pone la quiebra, ésta no puede confundirse con aquél, que es anterior al mismo sobreseimiento.

3 Cfr. en este mismo articulo nuestras observaciones anteriores acerca del concepto de insolvencia en el
epigrafe relativo a la suspension de pagos entendida como beneficio legal para el deudor empresario.

4 Por esta razén el parrafo noveno del articulo 8 de la Ley especial dispone que: "En el propio auto decla-
rara el Juez, si por ser el activo superior o igual al pasivo, debe considerarse al suspenso en estado de
insolvencia provisional, o si, por ser inferior, debe conceptuarsele en estado de insolvencia definitiva. En
este dltimo caso, determinara la cantidad en que el pasivo exceda del activo, concedera al deudor un
plazo de quince dias para que €l o persona en su nombre consigne o afiance a satisfaccion del Juez dicha
diferencia para que pase a ser insolvencia definitiva...".

5 Sin embargo, tal situacion entraia serios y graves riesgos para la persona del deudor empresario , pues,
al amparo del parrafo primero del articulo 10 de la Ley especial los acreedores que representen los dos
quintos del total pasivo pueden solicitar que se sobresea el expediente o que se declare la quiebra;
opcion esta ultima que a buen seguro cuenta con mas probabilidades de verificarse. Ademas, aun pose-
en los acreedores varias vias mas para dar término al procedimiento de suspension de pagos: la que les
reconoce el articulo 13-4.° por falta de quorum y la falta de mayoria necesaria para la aprobacion del
convenio. Y todo ello sin olvidar la formacion de la pieza separada de depuracion de las responsabili-
dades en que haya podido incurrir el suspenso, que se reconoce en el articulo 20 de la Ley de
Suspension de Pagos. De ahi que muchas de las criticas formuladas a esta Ley especial sean en realidad
criticas que tienen como base la admisibilidad de la insolvencia definitiva (sic); razén por la cual ha sido
calificada de mecanismo dilatorio del derecho de los acreedores. Vid. en este sentido, MONTES REYES,
‘La suspension de pagos y los contratos de tracto sucesivo’, R.G.D., 1.978, p. 448.

6 Asi, GARRIGUES, "Derecho de las quiebras y de las suspensiones de pagos’, Revista de Derecho Privado,
1.940, p. 187.

7 Asi, MOLINA, "Procedimiento de suspension de pagos (Consideraciones generales)”, Revista de Derecho
Privado, 1.956, p. 813, quien anade que "si aplicisemos a rajatabla estos criterios veriamos en todos los
Juzgados espanoles disminuir los llamados expedientes de suspension de pagos hasta el punto de poder
afirmar, sin temor a equivocarnos, que, como tales, solo se tramitarian los expedientes de suspension
de pagos y habrian dejado de encubrirse verdaderas situaciones de quiebras, en ocasiones fraudulentas'.
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Suspender pagos no es lo mismo que cesar. Lo primero es algo momentaneo,
provisional, diferente de la cesacion, que es definitiva; la suspension supone la posi-
bilidad de atender al cumplimiento integro de las obligaciones, si se concede al deu-
dor un aplazamiento; la quiebra lleva implicita la suposicion de que no puede el falli-
do cumplir con sus compromisos con la misma integridad®. Y como puede declarar-
se a solicitud de cualquier acreedor legitimo®, y los acreedores no tienen acceso a la
contabilidad de su deudor mientras éste no sea declarado en quiebra, es preciso
demostrar la insolvencia por algin sintoma o hecho concluyente.

1.3 Distinta finalidad

Este segundo aspecto es el que mas propiamente revela las diferencias entre
ambas instituciones.

La esencia del procedimiento de suspension de pagos fluye hacia la celebracion
de un convenio entre el empresario y sus acreedores, siendo la proposicion del
empresario en su primitiva peticion procedimental una mera férmula para iniciar el
auténtico y real convenio final en la Junta de acreedores.

La quiebra, en cambio, como sabemos, es basicamente un procedimiento de eje-
cucion que tiene por objeto repartir todos los bienes de un deudor empresario, entre
todos sus diversos acreedores. La diferencia entre suspension de pagos y quiebra la
resume la Sentencia del Tribunal Supremo de 5 de julio de 1.985 al decir que: “Son
evidentes los distintos presupuestos y efectos entre la suspension de pagos y la
quiebra, tipos ambos de los juicios concursales, como diversa es también su finali-
dad, pues el segundo persigue la ejecucion general sobre el patrimonio del deudor
mientras que el primero se encamina obtener un convenio entre el empresario y sus
acreedores...con espera para el pagos de sus deudas e incluso de quita o remision
parcial de los créditos”'°. La posibilidad de obtencion de un convenio en la quiebra
debe ser siempre una solucion residual o, en el mejor de los casos, meramente
excepcional, ya que los acreedores cuentan siempre con la posibilidad de la liquida-
cion de todo el patrimonio del quebrado.

1.4 La suspension de pagos como una nueva situacion de derecho
Habra que concluir que la suspension de pagos presupone una nueva situacion

de derecho, o “status” juridico del empresario y sus bienes, a tenor de lo dispuesto

8 Asi, FERRER MARTIN, "Naturaleza juridica de la suspensién de pagos’, Revista de Derecho Mercantil,
1963, p.104.

9 Dispone el articulo 875 del Codigo de Comercio que: "Procedera la declaracion de quiebra: 1. Cuando
la pida el mismo quebrado. 2. A solicitud fundada de acreedor legitimo".

10 Son muchisimas las resoluciones judiciales de igual o parecido tenor, sobre todo, en el ambito de las
sentencias dictadas en las Audiencias, como ocurre, entre otras muchas, con la de la Audiencia de
Barcelona de 20 de mayo de 1.988 al decir que: "La suspension de pagos trata de evitar la liquidacion
forzosa y total de un patrimonio y que se llegue a la declaracion de quiebra. Esta Gltima implica preci-
samente lo contrario y por eso la suspension se establece fundamentalmente en beneficio del deudor
y tiende a obtener la aprobacion de un convenio entre los acreedores y el suspenso'.
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en el articulo 870 del Codigo de Comercio, que desde el punto de vista juridico y
economico es un estado preliminar, preservativo, anterior y preferente a la quiebra,
con el fin de evitar el demérito, la depreciaciéon de los bienes y la ruina del empre-

sario, como desde antiguo reconocen las Sentencias del Tribunal Supremo de 3 de
julio de 1.933 y 16 de febrero de 1.935.

En palabras de GARRIGUES'", “la Ley especial ha venido, por tanto, a establecer
con el rétulo equivoco de “suspension de pagos” no una “quiebra abreviada”, como
suele decirse, sino mas bien un procedimiento judicial en el que la suspension de
pagos no es sino el medio para llegar a un convenio preventivo de la quiebra.”

La suspension de pagos es un procedimiento concursal que coincide con la quie-
bra en el presupuesto subjetivo, es decir, la necesaria condicion de empresario indi-
vidual, sociedad mercantil o cooperativa para solicitarla y obtenerla del Juez. Y,
desde ese punto de vista, también mantiene un denominador comun con la quie-
bra, que es el hecho de que ambos procedimientos intentan buscar una solucion a

los estados de anormalidad de los empresarios en el cumplimiento de sus obliga-
ciones.

Al margen de estas concomitancias, suspension de pagos y quiebra obedecen a
causas y finalidades completamente dispares. Asi lo ha proclamado la Sentencia del
Tribunal Supremo de 17 de octubre de 1.984 al advertir que: “La suspension de
pagos y la quiebra responden a unos procedimientos judiciales distintos e incluso
incompatibles entre si, porque la primera tiene como causa la insolvencia provisio-
nal o relativa del deudor, cuya finalidad es tratar de conseguir un acuerdo de los
acreedores con el empresario que permita restablecer la normalidad en los pagos,
mientras que el procedimiento de la quiebra tiene como causa la insolvencia defi-
nitiva y su finalidad, en su condicién de ejecuciéon colectiva, no es sino la liquida-
cion y reparto del patrimonio del empresario entre sus acreedores. La autonomia e
independencia de las figuras no impide que, como frecuentemente sucede, la sus-
pension preceda a la quiebra y entonces, segin el sentido de la vigente Ley de
1.922, aquélla tiene como fin el de facilitar la celebraciéon de un convenio preventi-
vo de la quiebra, diciéndose en el articulo 9 de la misma Ley que produce el efec-
to fundamental de eliminar la posibilidad de que se declare la quiebra, viniendo a

ser un estado preliminar que precisamente trata de evitar el procedimiento de la
quiebra”.

Ahora bien, en la practica la suspension de pagos se ha convertido en el proce-
dimiento concursal mercantil general, tal como demuestran las estadisticas'* y la
quiebra en el procedimiento residual; precisamente por el caracter preliminar y pre-
ventivo de la quiebra que, necesariamente, hay que reconocerle a la suspension de

pPagos.

11 Vid. GARRIGUES, "Curso...", Il, cit., p. 483.
12 En este sentido, VICENT CHULIA, Compendio..., II, cit., p. 908.
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Il. EL PROCEDIMIENTO DE SUSPENSION DE PAGOS COMO UN PROCEDIMIENTO
ENCUADRABLE DENTRO DE LA JURISDICCION VOLUNTARIA

2.1 Consideraciones preliminares

Resulta necesario abordar la problematica relativa a si el procedimiento de sus-
pension de pagos debe ser incardinado dentro de la jurisdiccion voluntaria o bien,
en su caso, dentro del ambito de la jurisdiccion contenciosa.

No pretendemos entrar en el debate todavia abierto y, por cierto, extraordinaria-
mente complejo acerca de la naturaleza de ambos tipos de jurisdiccion y la distin-
cion entre ellas, debido a un doble orden de consideraciones. En primer término,
porque se trata de un tema de dificil tratamiento en el que existen grandes vacila-
ciones de la doctrina procesalista, que son producto de la zona muy confusa en que
se desenvuelve. De otro lado, y como consecuencia de lo anterior, porque ello nos
alejaria enormemente de la cuestiéon central del trabajo que venimos desarrollando,
sin que nos aportara nada practico o aprovechable a nuestros fines.

Sin embargo, si es oportuno realizar unas reflexiones acerca del significado de la
jurisdiccion voluntaria, ya que es una cuestion que afecta a la esencia misma del pro-
cedimiento de suspension de pagos y, por ende, a la del convenio que dicho pro-
cedimiento tiene como objeto.

El alcance juridico de este examen recobra especial significacion si nos interroga-
mos acerca de problemas tales como, por ejemplo, la naturaleza de los plazos de la
Ley especial, pues no es igual el cobmputo de los plazos procesales propios de la
jurisdiccion contenciosa y el que corresponde a las actuaciones de la jurisdiccion
voluntaria. También es necesario saber si en este procedimiento se deduce alguna
pretension o hay ausencia de ella o si existen partes procesales propiamente dichas
O se carece de las mismas. Estas y otras cuestiones guardan estrecha relacion con la
celebracion del convenio y su naturaleza juridica, pues no debemos incurrir en el
error de abstraer la institucion del convenio preventivo del procedimiento que lo
envuelve y en cuyo ambito se desarrolla.

2.2 Nocion de la jurisdiccion voluntaria

2.2.1 Doctrina extranjera
En la doctrina extranjera merece especial atencion la postura defendida por CAR-
NELUTTI". Segun este tratadista, la jurisdiccion voluntaria se caracteriza, en realidad,

I3 Vid. CARNELUTTI, Sistema de Derecho procesal civil, 1, tr. de Niceto Alcala-Zamora y Castillo y Santiago
Sentis Melendo, Buenos Aires, 1.944, pp. 278-283, en donde afirma existe una identidad funcional
entre la hipotesis de la jurisdiccion voluntaria y la de un proceso contencioso sin litigio, pues la dife-
rencia se reduce a la estructura, y no tiene otra razéon de ser que la de la gravedad del efecto juridico
que se debe constituir: cuando esta excepcional gravedad se produzca, la comprobacion tendra lugar
mediante las formas de la jurisdiccion contenciosa, prescindiendo de la existencia de litigio. De este
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por la falta de elementos formales del litigio, ya que el nombre (jurisdicciéon volun-
taria) alude mas bien a la falta de una pugna de voluntades, que a la de la pugna de
Intereses. Lo que ocurre es que la intervencion del Juez no obstante la falta del liti-
gio, se explica por la conveniencia de una comprobacion segura de los presupues-
tos de efectos juridicos determinados, de tal modo que éstos no se produzcan sin
dicha intervencion. De lo que se trata es de vigilar o de comprobar la actividad juri-
dica de los particulares en algunos casos en que la cualidad del sujeto, o la estructu-
ra o la funcion del acto, hagan mas grave el peligro de un mal uso de aquélla. Para
este autor la vigilancia o comprobacion a que venimos haciendo referencia es com-
pletamente analoga a la que, por ejemplo, ejercita el Estado en materia de higiene
o de orden publico, ya que el fin es idéntico, aunque la materia sea diversa.

En la jurisdiccion voluntaria el Juez actta para la satisfaccion de un interés publi-
co, que tiene por objeto la buena administracion de los intereses privados'®, siendo
dicho objeto muy distinto del interés en la composiciéon del litigio. La actuacion del
Juez puede quedar resumida afadiendo que lo hace junto al interesado o a su repre-
sentante, y no en medio de dos contendientes. Las formas de esta intervencion son
diferentes; pero se resumen todas en una participacion del Juez, de varias maneras,
en el acto juridico.

Entre los muchos supuestos que cita este autor como caracteristicos de la juris-
diccion voluntaria habria que destacar aquellos casos en que el Juez interviene pos-
teriormente a la formacion del acto, y siempre para constituir una condicién de efi-
cacia del mismo, mediante la homologacién (aprobacion sucesiva). Asi ocurre, por
ejemplo, con la homologacion de concordato en la quiebra o la homologacion del
concordato preventivo. En todos estos casos el Juez actia en funcion del ejercicio de
un derecho subjetivo, hasta el extremo de que podria decirse que actda como parte
y como Juez. Con ello no se desea afirmar que el conflicto de intereses sea extrano
a la funcion de la jurisdiccion voluntaria: al contrario, precisamente porque ésta tiene
por fin la participacion o la vigilancia de la autoridad judicial en el ejercicio de los
derechos subjetivos o, en general, de los poderes juridicos, y como la nocién misma

modo, se obtiene el mismo efecto juridico mediante el ejercicio de la jurisdiccion voluntaria o median-
te el de la jurisdiccion contenciosa, en razon a la falta o a la existencia de disentimiento entre los inte-
resados acerca del efecto juridico que se deba determinar, y de ahi que se prevea la conversion del
procedimiento voluntario en contencioso, precisamente para cuando el disenso se produzca: asi, la efi-
cacia del concordato en la quiebra se obtiene mediante un procedimiento de homologacion, si no hay
acreedores discrepantes, y por el contrario, mediante un proceso de acercamiento constitutivo, si sur-
gen oposiciones en aquel procedimiento.

14 También defiende SATTA que el objeto de la jurisdiccion voluntaria es la tutela del interés privado y
explica que hay supuestos, como la curatela, la tutela, las autorizaciones de actos y las homologacio-
nes en los que el ordenamiento prescribe sustituciones e integraciones. En estos casos, advierte este
tratadista, el ordenamiento no se agota con el reconocimiento de la autonomia de la voluntad, sino que
positivamente interviene para asegurar la propia realizacién, insertandose en el proceso formativo de
la voluntad. Y todo esto se realiza por medio de los érganos de la jurisdiccion voluntaria, que son judi-
ciales porque se trata siempre de posiciones particulares de los sujetos y, por consiguiente, es a los
Jueces a quienes debe ser confiada. Vid. SATTA, "Jurisdiccion" en Ensayos Criticos, Derecho Procesal
Civil, 1ll, Buenos Aires, 1.971, pp. 295 y ss.
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de derecho subjetivo o, en general, de poder juridico supone el conflicto de intere-
ses, éste es un presupuesto, tanto de la jurisdiccion voluntaria, como de la conten-
ciosa. Pero difiere la finalidad de la intervenciéon del Juez, el cual, en materia volun-
taria, interviene para la mejor tutela del interés en conflicto, mientras en materia con-
tenciosa lo hace para la composicién del conflicto.

No han faltado, tampoco, quienes han construido la teoria de la jurisdiccion en
torno a la idea o criterio de la independencia e imparcialidad judicial™. De tal suerte
que se afirma que donde hay un proceso e interviene un Juez como érgano impar-
cial e institucionalmente indiferente, alli hay jurisdiccién y como en la jurisdiccion
voluntaria el Juez es independiente e imparcial, la jurisdiccion voluntaria debe ser
reputada actividad jurisdiccional. Dicha jurisdiccion se caracteriza por su eficacia
constitutiva, de manera que el Juez no actda una voluntad de ley a favor de una parte
contra la otra, sino que da vida a las condiciones para la produccion de un determi-
nado efecto juridico, condiciones indicadas en abstracto por la Ley o establecidas por
el legislador en consideracion a intereses superiores, tales como, por ejemplo, el
interés en la certeza de las relaciones.

Hay también quien ha querido ver en la jurisdiccion voluntaria no una actividad
jurisdiccional sino una actividad administrativa. Segun esta tesis'®, en la jurisdiccion
voluntaria falta el elemento de sustitucion que se encuentra en todas las providen-
cias jurisdiccionales y que consiste en el cumplimiento subsidiario por parte del Juez
de una actividad que en primer término habrian debido cumplir las partes. Segun tal
idea, en la jurisdiccion voluntaria el Juez obraria siempre a base de preceptos dirigi-
dos a €l por la Ley, que le impone tomar parte en la constitucion o desarrollo de rela-
ciones juridicas que tienen lugar entre particulares, para producir dentro de tales
relaciones efectos que por la voluntad del legislador la sola actividad de los particu-
lares no podria producir; de manera que la actividad del Juez tiene siempre en el
ejercicio de esta Jurisdiccion un caracter de necesidad (en contraposicion a la activi-
dad propiamente jurisdiccional que es siempre un medio subsidiario de actuacion
del derecho), en cuanto ciertas relaciones juridicas de la vida privada no pueden sur-
gir y perfeccionarse sino con la cooperacion de esta actividad.

Mas recientemente se ha vuelto nuevamente sobre la idea segun la cual los actos
que integran la jurisdiccion voluntaria no tienen naturaleza jurisdiccional sino admi-
nistrativa. Segun esta doctrina, el problema de la naturaleza de la jurisdiccion volun-
taria ha de resolverse con criterio normativo. Se afirma que la cosa juzgada es el

I5 Vid. en este sentido MICHELI, "Revision de la nocion de jurisdiccion voluntaria® en Estudios de Derecho
Procesal, Buenos Aires, 1.970, pp. 9 y ss., quien ademas sostiene que cuando el Juez interviene en la
jurisdiccion voluntaria no lo hace porque la violaciéon de un cierto interés suponga un sacrificio de un
interés del cual es titular directo e inmediato el Juez, sino porque, como ocurre en el proceso conten-
cioso, debe asegurarse la observancia de la Ley que reconoce y tutela dicho interés y anade que en
materia de jurisdiccion voluntaria, como en el proceso contencioso, el Juez persigue un determinado
fin, en cuanto una norma se lo prescribe.

16 Cfr. CALAMANDREI, "Limites entre Jurisdiccion y Administracion en la sentencia civil" en Estudios sobre
el proceso civil, Buenos Aires, 1.945, pp. 19 vy ss.
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efecto de la jurisdiccion y lo que la define y que este efecto no se da en los actos de
jurisdiccion voluntaria. La resolucion constitutiva del acto de jurisdiccion voluntaria,
debe estar condicionada a la real existencia de los presupuestos, en mérito o en rito,
de los que depende su emision'’.

2.2.2 Doctrina espanola

La postura clasica espafola sostenia que era jurisdiccion voluntaria'® la que se ejer-
cia por el Juez en todos los actos en que por su naturaleza, por el estado de las cosas
o por voluntad de las partes no habia contienda, cuestion o litigio. De esto se dedu-
cia que la jurisdiccion voluntaria se ejercia no “inter invitos”, sino “inter volentes”, es
decir, a solicitud de una sola parte a quien interesaba la practica de alguna diligencia
judicial, o entre varias personas que, hallandose de acuerdo en sus respectivas pre-
tensiones, buscaban el ministerio del Juez para imprimirles en sello de autenticidad ™.

Esta tesis clasica tiene su traduccion legislativa en el articulo 1.811 de la Ley de
Enjuiciamiento Civil que establece que: “Se consideraran actos de jurisdiccion volun-
taria todos aquellos en que sea necesaria, o se solicite la intervencion del Juez sin estar
empenada, ni promoverse cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas”.

Tampoco han faltado, entre nosotros, autores que han completado esta tesis cla-
sica. De este modo, han sostenido que los actos de jurisdiccion voluntaria estan
caracterizados por dos notas que a todos comprenden; una, la de proteger y asegu-
rar los derechos privados de los particulares ejerciendo una especie de administra-
cion del derecho privado®; otra, la inexistencia de dos partes contrapuestas. En este

17 Vid. en este sentido ALLORIO, "Ensayo polémico sobre la jurisdiccion voluntaria® en Problemas de

Derecho procesal, 1l, Buenos Aires, 1.963, pp. 3 y ss.

18 El concepto de jurisdiccién voluntaria procede del Derecho Romano, donde era conocida como ‘iuris-
dictio voluntaria’. En este Derecho Gnicamente cubria aquellos casos en que las partes, puestas de
acuerdo, entablaban y seguian un proceso ante el magistrado con una finalidad negocial, como era el
caso, por ejemplo, de la "in iure cessio’. La denominacion de jurisdiccion voluntaria ha sobrevivido tam-

bién en otros sistemas juridicos modernos. Vid. en este sentido PRIETO-CASTRO, Derecho de

Tribunales, Navarra, 1.986, p. 154.

19 Vid. en este sentido MANRESA, Comentarios a la Ley de Enjuiciamiento Civil, 1, 6* ed. (Rev. por Rafael
Garcia Valdés), Madrid, 1.943, p. 48, que, ademas, advertia que: "Aun cuando en muchos casos puedan
encontrarse en armonia las voluntades e intereses de las partes, no por eso puede decirse que la sen-
tencia o decision dada en una materia sujeta a litigio, deja de pertenecer a la jurisdiccion contenciosa,

puesto que existe ésta siempre que hay poder o facultad para obligar a una de las partes a que haga o

deje de hacer los que la otra reclama de ella. Mas no sucede lo mismo en cuanto a la jurisdiccion volun-
taria; los actos que son objeto de ésta pueden pasar y pasan con frecuencia al dominio de la contencio-
sa, lo cual sucede siempre que se presenta alguno a combatirlos. Desde el momento en que esto ocu-
rra, deben sustanciarse con arreglo a los tramites establecidos para el juicio a que correspondan'.

20 Asi, GIMENO GAMARRA, para quien el fin inmediato de los actos de jurisdiccion voluntaria es la tute-
la de los derechos de los particulares en ciertos casos en que se considera necesario por no estar los
interesados en condiciones de defenderlos por si mismos y existir el peligro de que sus derechos sean
lesionados. Esta finalidad es lo que diferencia la jurisdiccion voluntaria de la generalidad de los actos
administrativos, ya que éstos tienden a cumplimiento de fines de interés general y si a veces protegen
también los derechos de los particulares, lo hacen de un modo indirecto, sin que ésta sea su finalidad
especifica. Vid. GIMENO GAMARRA, "Ensayo de una teoria general sobre la jurisdiccion voluntaria’,
Anuario de Derecho Civil, 1.963, enero-junio, pp. 5 y ss.
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sentido se afirma que para que exista un acto de jurisdiccion voluntaria es preciso
que en €l no se de una dualidad de partes contrapuestas, sino que han de ser diver-
sos interesados que proceden de acuerdo o uno solo que pida la actuacion de que
se trate, pero sin formular ninguna pretension contra o frente a otra persona, porque
en este caso, aunque se persiga la finalidad de proteger o asegurar un derecho, el
negocio seria de jurisdiccion voluntaria.

Para DE LA PLAZA? las vacilaciones de la doctrina son consecuencia del punto
de vista que se adopte para buscar una definicién de esa actividad, en la zona, toda-
via muy confusa en que se desenvuelve; pero sostiene que predomina la tesis de que
no se trata de una actividad jurisdiccional, sino administrativa*”, que cumple una fun-
cion mas social que juridica, “estricto sensu”, y que frecuentemente adopta un matiz
legitimador, sin que por ello pueda sostenerse que esta ultima nota baste para basar
sobre ella una diferencia tajante entre las funciones legislativas, las administrativas y
las legitimadoras.

Como quiera que estamos ante una actividad administrativa y no jurisdiccional,
no se puede hablar en este caso de proceso, sino de procedimiento judicial por estar
aquella actividad encomendada a los jueces®.

Es indudable que la heterogeneidad de los procedimientos que se comprenden
bajo la denominacion de jurisdiccion voluntaria es la mayor dificultad para llegar a
una conclusion definitiva sobre lo que en realidad es esta jurisdiccion®.

La evidente disparidad de los actos de jurisdiccién voluntaria no permite, por otra
parte, una consideraciéon unitaria de los mismos. Por esta razén han sido numerosos
los autores que han preferido orientar sus esfuerzos hacia la realizacion de clasifica-
ciones mas o menos amplias o complejas, tratando de albergar en su seno todos los
tipos de actos propios de la jurisdiccion voluntaria®. Sin embargo, la incalculable

21 Cfr. DE LA PLAZA, Derecho Procesal Civil espanol, I, Madrid, 1.955 p. 711.

22 En este sentido afirma GUASP que la division de la jurisdicciéon ordinaria en contenciosa y voluntaria no
contiene dos términos de clasificacion verdaderamente congruentes puesto que, no consideramos a la
llamada jurisdiccion voluntaria como una verdadera actividad jurisdiccional sino como una actividad
administrativa que por razones de varia indole se confia a 6rganos judiciales. Vid. GUASP. Comentarios
a la Ley de Enjuiciamiento Civil, |, Madrid, 1.943, pp. 277 y 278.

23 Es decir, que aun siendo una funcién sustancialmente administrativa, subjetivamente es ejercitada por
organos judiciales. Sin embargo, a pesar de lo dicho, el Derecho procesal civil tienen que ocuparse de
esta materia por varias razones: a) por venir principalmente regulada en el Libro Ill de la Ley de
Enjuiciamiento Civil; b) porque puede adoptar formas y hasta producir efectos en todo analogos a los
del proceso; c) porque la linea divisoria que la separa de la jurisdiccion contenciosa es sumamente
Imprecisa y no coincide en modo alguno con la trazada por el propio legislador. Por todas estas razo-
nes GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA entienden que la delimitacion entre ambas clases de
jurisdiccion tiene gran interés practico, pues es completamente distinto el tratamiento de los actos de
unay otra jurisdiccion. Vid. GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho Procesal Civil, 1, Madrid,
1.976, pp. 58 y 59.

24 Cfr. GONZALEZ POVEDA, La jurisdiccion voluntaria, Navarra, 1.989, p. 62.

25 Asi, entre las muchas clasificaciones que ofrece la doctrina patria cabe destacar aquélla que distingue
entre: a) Actos constitutivos, que pueden tener caracter necesario (adopcién) o simplemente supleto-
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serie de actos que requieren el ejercicio de esta actividad hace poco menos que
Imposible reducirlos a una agrupacion sistematica que merezca este nombre?.

Preferimos, simplemente, siguiendo a PRIETO-CASTRO poner de manifiesto las
notas mas relevantes que pueden inferirse de la definicion legal contenida en el arti-
culo 1.811 de la Ley Rituaria Civil. Tales notas caracteristicas de mayor relevancia
serian las siguientes:

Pk,
[

Se eliminan los conceptos de juicio y proceso, que resultarian privativos de la
jurisdiccion contenciosa. En diversos lugares de la Ley de Enjuiciamiento Civil
de 1881 se usa, incluso, el concepto de expediente en lugar de acto”’.

2. La falta de contenciosidad a que alude el referido articulo 1.811 de la Ley
Procesal Civil, tampoco es relevante, porque en algunos negocios de juris-
diccion voluntaria se producen disceptaciones o discrepancias, sin que por
ello pase a ser siempre materia de jurisdiccion contenciosa.

3.2 El procedimiento de los negocios de jurisdiccion voluntaria no se sujeta al
principio de dualidad de partes, no existiendo el concepto de parte, real-
mente, en ellos.

4. En este ambito queda abierta la posibilidad de intervencion del Ministerio
Fiscal.

La razon de ser de todas estas particularidades o caracteristicas es la de cumplir
un fin de especial® tutela juridica, lo cual exige una particular flexibilidad que no
puede darse en el ambito de la jurisdiccion contenciosa. A ese fin especial hay que

rio de lo que normalmente hubieran podido realizar los interesados (nombramiento de coadministra-
dor). b) Actos homologadores, como el abandono e intervencion de efectos mercantiles. c) Actos de
mera documentacion, como el depodsito y reconocimiento de efectos mercantiles y los actos com-
prendidos en los articulos 2.169 y 2.173 de la Ley de Enjuiciamiento Civil. d) Los actos de mera pre-
sencia, en los que hay que incluir la subasta voluntaria judicial y la posesion judicial en los casos en que
no proceda el interdicto de adquirir. Vid. SERRA DOMINGUEZ, "Naturaleza juridica de la jurisdicciéon
voluntaria® en Estudios de Derecho Procesal, Barcelona, 1.969, pp. 619 y ss.

26 Suscribimos plenamente las palabras de DE LA PLAZA cuando afirma que: "En materia de clasificacio-
nes entra por mucho el ingenio constructivo del autor y, aparte de que honradamente confesamos que
nos falta, estimamos peligroso ese modo de proceder, que acaso introduciria confusion donde no la
hay. Preferimos, por esta vez, seguir el sistema de la Ley"'. Vid. DE LA PLAZA, "Derecho...’, ll, cit. p.
713.

27 Asi el articulo 1.814 de la Ley de Enjuiciamiento Civil estipula que: "En los casos en que la audiencia
proceda podra oirse también, en la forma prevenida en el articulo anterior, al que haya promovido el
expediente’. También el articulo 1.815, parrafo segundo del mismo cuerpo legal acoge el término
expediente al establecer que: "El Ministerio Fiscal emitira por escrito su dictamen, a cuyo efecto se le
entregara el expediente’.

28 GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho..., 1, cit., p. 61, entienden que la diferencia entre la
jurisdiccion contenciosa y la voluntaria no se encuentra ni en el objeto, ni en el medio, ni el efecto del
medio, sino en el fin. Sin embargo, este fin lo explican (siguiendo a Wach, "Hadnbuch des Deutschen
Civilprozessrechts’, 1.985) diciendo que se trata de un fin inmanente que consiste en la produccion o
constitucion negocial; produccion de derechos subjetivos nuevos o cooperacion a esa produccion.
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anadir otro, que es también esencial. Se trata de la funciéon “pro solemnitate”, en el
sentido de que se persigue imprimir un sello de autenticidad y autoridad a ciertos
actos, con el designio de facilitar el comercio juridico.

Por todo lo expuesto, en la jurisdiccion voluntaria el concepto de parte es susti-
tuido por los de solicitante e interesado, el de demanda por el de instancia y solici-
tud, y los de proceso, pleito, litigio y causa, por los de acto, negocio y expediente®.

Colocados en el trance de penetrar en la esencia misma de la jurisdiccion volun-
taria habria que concluir que con ella se hace referencia a la actividad que ciertos
organos publicos jurisdiccionales y no jurisdiccionales realizan para una especial tute-
la del orden juridico®, mediante la cooperacion a la constitucion, desenvolvimiento
y modificacion de estados y situaciones juridicas, otorgandoles la necesaria autenti-
cidad para que produzcan los efectos juridicos adecuados.

La actividad de estos érganos publicos jurisdiccionales en el ejercicio de la juris-
diccion voluntaria encierra, como sabemos, una gran diversidad de materias. Ahora
bien, entre ellas, hay una que para nosotros reviste una singular importancia y que
viene determinada cuando esa actividad se centra en la intervencion en ciertos
negocios, como ocurre, por ejemplo, con los convenios en materia concursal.

2.3 El problema del encuadramiento de la suspension de pagos dentro de la
jurisdiccion contenciosa o dentro de la jurisdiccion voluntaria

Resulta evidente aseverar que la suspension de pagos es un procedimiento judi-
cial. Tal afirmacion no se discute ni por la jurisprudencia ni por la doctrina. Ahora
bien, enfrentados al problema de determinar la adecuada ubicacion de este procedi-
miento dentro de una las dos clases de jurisdiccion que reconoce nuestro Derecho
positivo es preciso esbozar las dos tesis que, al respecto y con desigual fortuna, se
han formulado en nuestra doctrina.

2.3.1 Tesis favorable a la catalogacion de la suspension de pagos dentro de
la jurisdiccion contenciosa

Esta postura, sin duda, ha gozado de un importante predicamento entre los tra-
tadistas. Quizas, su mejor argumento venga determinado por la autoridad de su
maximo valedor y representante’®', que es TORRES DE CRUELLS.

29 Cfr. PRIETO-CASTRO, Derecho concursal. Procedimientos sucesorios. Jurisdiccion voluntaria. Medidas
cautelares, Madrid, 1.978, p. 180.

30 En este sentido, PRIETO-CASTRO, Derecho..., cit., p. 154.

31 Vid. en este sentido TORRES DE CRUELLS, La suspension..., cit., pp. 109 y ss., en donde, entre otras
cosas, argumenta que en el proceso de la suspension de pagos las partes contienden en el proceso con
tres diferentes intereses: el deudor, que trata de evitar la quiebra; los acreedores, que quieren recupe-
rar individualmente lo que en comun poseen y el Ministerio fiscal, que ha de velar por la correccion
procesal. Por su parte la jurisdiccion debe decidir en orden a la virtualidad de los supuestos de la sus-
pension de pagos; aplicar las normas de derecho sobre la masa de los bienes, su conservacion, garan-
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Parte este autor de la impropiedad de la terminologia procesal de nuestras leyes,
y afirmando que la suspension de pagos tramitada como expediente de jurisdiccion
voluntaria significaria privar a los acreedores de medios de defensa para su interés,
reconocido y proclamado por todos; partiendo de la definicion legal del acto de juris-
diccion voluntaria contenido en el articulo 1.811 de la Ley de Enjuiciamiento Civil,
cuya esencia cifra en dos notas, una la de proteger y asegurar los derechos privados
de los particulares, ejerciendo una especie de administracion de derecho privado, y
otra, la inexistencia de partes contrapuestas, y enfrentando estos conceptos a los de
la jurisdiccion contenciosa, mantiene su posicién diciendo:

1.2 En el proceso de suspension de pagos hay partes, en el sentido en que lo son,
las personas que accionan o contradicen en el proceso para hacer valer sus
iIntereses en litigio, y aun hay pluralidad de partes, que son el deudor empre-
sario , los acreedores y el Ministerio fiscal, éste representando al interés publi-
co*.

2.2 En este proceso los derechos privados de deudor y acreedores y el publico
que tiene bajo su defensa el Ministerio fiscal, no sOlo se protegen y aseguran,
como sucederia con limitacion, en un expediente de jurisdiccion voluntaria,
sino que se discuten, se reconocen, se graddan y se declaran; si bien hay que
reconocer, que este proceso no tiene la normalidad de una demanda y su
contestacion, de la prueba y la sentencia.

2.3.2 Tesis favorable al encuadramiento de la suspension de pagos dentro de
la jurisdiccion voluntaria

Esta segunda corriente cuenta con significados defensores en nuestro entorno
juridico™.

tia, etc; dictar un auto declarando si la insolvencia es provisional o definitiva; reconocer y graduar los
créditos; resolver las cuestiones de forma que se planteen; dictar sentencia en el incidente de impug-
nacion del convenio y tramitar integramente las piezas de la quiebra abreviada, que es la insolvencia
definitiva. En la doctrina procesal también cuenta esta tesis con significados representantes, como es
el caso de GUASP, quien califica la suspension de pagos como un verdadero proceso de cognicion
especial, aunque matiza que estamos en presencia de un proceso de eliminacion porque tiende a evi-
tar la provocacion de una ejecucién general ulterior al que erroneamente el derecho positivo denomi-
na expediente . "Derecho Procesal Civil’, Madrid, 1.968, pp. 605, 606 y 607.

32 Este argumento es calificado por SAGRERA como "de gran enjundia’, decantandose también por la posi-
cion defendida por TORRES DE CRUELLS al afirmar que: "Podemos concluir -sometiendo siempre esta
opinion a otros criterios mejor ilustrados- que la suspension de pagos en su concepcion actual reviste
caracter procesal, eminentemente contencioso, de naturaleza semejante a la quiebra’. Vid. SAGRERA,
Comentarios..., 1, cit., pp. 151 y 163.

33 Asi, desde antiguo se habia sostenido por muchos que la suspension de pagos venia a ser un expe-
diente de jurisdiccion voluntaria. JORRO MIRANDA, La suspension de pagos, Valencia, 1.902, p. 198,
afirmaba que "basta la simple determinacion del concepto legal de los actos de jurisdiccion voluntaria
para comprender que este caracter tiene la suspension de pagos’. Vid. en el mismo sentido, MIGUEL
Y ROMERO, Manual..., cit., p. 9 y GUILLEN E IGUAL, Suspensiones de pagos, Barcelona, 1.947, p. 19.
Mas modernamente se ha decantado abiertamente partidario de esta corriente SANCHEZ CALERO,
Instituciones de Derecho Mercantil, 1l, Madrid, 1.997, pp. 447 vy ss.
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Desde esta Optica se ha senalado que la suspension de pagos es un procedi-
miento judicial que tiene por finalidad el evitar la ejecucion general, mediante un
convenio o acuerdo mayoritario de los acreedores, aprobado por el Juez. Esta pos-
tura puede estructurarse de acuerdo con las siguientes ideas:

1.2 Estamos en presencia de un procedimiento que implica verdadera actividad
jurisdiccional.

Es lo cierto que la Ley especial llama a la suspension de pagos “expediente”, en
vez de juicio o proceso, y al escrito inicial del procedimiento “solicitud”, en lugar de
demanda, de acuerdo con el caracter juridico propio de la institucion. Tales peculia-
ridades han llevado a algunos tratadistas® a negarle a la suspension de pagos natu-
raleza jurisdiccional. De este modo, se afirma que no estamos en presencia de un
proceso, sino de un procedimiento. Interviene el Juez, pero en una funcion que no
es jurisdiccional, sino sustancialmente administrativa.

Para otros, en cambio, pese a admitir que estamos en presencia de un verdade-
ro acto o procedimiento de caracter voluntario, no se puede negar que este proce-

dimiento entrana una verdadera actividad jurisdiccional, a pesar del equivoco nom-
bre de “expediente”.

Este caracter jurisdiccional se mantiene con base en dos argumentos diversos™: El
primero se fundamenta en el articulo 870 del Cédigo de Comercio, que preceptua
que el Juez “"declarara” el estado de suspension de pagos. El segundo hace referen-
cia a que la suspension de pagos persigue un fin de derecho material, que no es otro
que el de lograr un convenio.

2.* Ausencia de pretension fundada y de pretension insatisfecha®.

34 Asi, GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho..., ll, cit., pp. 197 y 378.

35 Tales argumentos son expuestos por MOLINA (que es quien con mas rigor y amplitud ha tratado esta
materia) del siguiente modo: "Su caracter de actividad jurisdiccional es puesto de manifiesto, de una
parte, por el propio legislador al preceptuar en el articulo 870 del Codigo de Comercio que el comer-
ciante que poseyendo bienes suficientes para cubrir todas sus deudas prevea la imposibilidad de efec-
tuarlo a las fechas de sus respectivos vencimientos, podra constituirse en estado de suspension de
pagos, que declarara el Juez de su domicilio en vista de su manifestacion; y, de otra, por el fin de dere-
cho material que con dicha actividad se persigue, que no es otro que el de lograr, entre deudor y acre-
edores, un conjunto de normas para la total o parcial extincion de las obligaciones que a uno y otros
vinculan, una vez que, determinados cuantitativamente el activo y el pasivo del primero, ha sido decla-
rado en estado de insolvencia provisional, se ha intervenido debidamente su gestion econémica y ha
quedado integrada plenamente, sin perjuicio de ulteriores y definitivos pronunciamientos, la masa
acreedora. Y es por demas obvio que si bien es cierto que el convenio entre masa acreedora y deudor
puede ser sancionado o autorizado por un notario, no lo es menos que la determinacion cuantitativa,
la declaracion y la interpretacion antes referida sélo pueden y deben ser hechas por el competente
organo de la jurisdiccion segun la ley, para que sélo sea debidamente protegido el deudor que merez-
ca serlo frente a una accion individual o conjunta de sus acreedores y unicamente alcance y beneficie
la composicion obtenida a quienes ostenten una apariencia de crédito frente a aquél. Vid. MOLINA,
"Procedimiento...”, cit., Revista de Derecho Privado, 1.956, p. 802.

36 Este argumento es rechazado frontalmente por SAGRERA, Comentarios..., |, cit., p. 150, afirmando que:
'En el fondo es incuestionable que con su propuesta de convenio, el deudor peticiona nada menos que
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En la suspension de pagos no existe pretension propiamente dicha ni acto de
decision o declaracion de derechos.

Lo que esta claro es que faltan en ella los dos actos fundamentales del proce-
so declarativo: la demanda y la sentencia. La proposicién del convenio del deudor
no va dirigida al Juez, para que se pronuncie sobre ella, sino a los acreedores, para
que la acepten en Junta general, y la aprobacién del convenio por el Juez, cuando
no es impugnado®, es también un acto de jurisdiccién voluntaria. En consecuen-
cia, hay ausencia de pretension fundada y ausencia también de pretension insatis-
fecha, o sea, falta de pugna de voluntades, pues la voluntad del deudor y la de los
acreedores es una sola, y la intervencion judicial se produce no para la composi-
cion de un conflicto, que no existe, sino para una mejor tutela del interés en con-
flicto.

3.% La intervencién del érgano jurisdiccional obedece a una razon pragmatica o
de conveniencia, cual es la de evitar la quiebra.

No interviene el Estado en aras de la justicia para declarar un derecho dudoso,
ejecutar aquello que permanece insatisfecho o para reparar posibles lesiones, for-
zando al deudor a hacer efectivas, a cumplir en los términos convenidos las obliga-

una auténtica novacion de sus obligaciones, por, lo menos, en cuanto al tiempo de su vencimiento, si
NO un quita en su cuantia, cuando no ambas cosas simultaneamente, con lo que decae la posterior argu-
mentacion de que no existe una pretension fundada por parte de quien solicita ser declarado en sus-
pension de pagos, como el que tampoco existe una pretension insatisfecha, que aduce como caracte-
risticas de la jurisdiccion voluntaria. Mas, la pretendida novacion de sus obligaciones por parte del deu-
dor y el indudable interés de sus acreedores en que las mismas sean satisfechas puntualmente, cons-
tituyen auténticas pretensiones de uno y de otros'.

Entendemos que tal discurso implica levantar todo un edificio conceptual sobre un sofisma que no
puede defenderse. En primer lugar, la pretension procesal se interpone a través de una demanda y
constituye dicha pretension el verdadero objeto del proceso. Lo que el titular de la pretension pide al
organo jurisdiccional es siempre la realizacion de una conducta determinada, pero distinta segun que
se solicite la produccion de una declaracion de voluntad (sentencia) o de una manifestacion de volun-
tad (ejecucion). En el primer caso se inicia lo que se llama proceso de cognicion o declarativo o de sen-
tencia y en el segundo lo que se denomina proceso de ejecucion. Hay, pues, pretensiones de cogni-
cion o pretensiones de ejecucion. Ni una cosa ni otra tienen lugar en el procedimiento de suspension
de pagos, en el que se busca primordialmente la consecucion de un convenio, cfr. GUASP,
Comentarios...cit., |, pp. 340 y 344. En segundo lugar, se usa inadecuadamente el término pretension
en su significado procesal, puesto que sélo cuando la pretension encuentre resistencia y no consiga
vencerla por si, hace falta algo para que se conserve la paz social. Este algo es lo que llamamos pro-
ceso (vid. CARNELUTTI, Sistema... |, cit., pp. 47 y 48) y la suspension de pagos no €s un proceso con
su demanda y su sentencia, sino un procedimiento judicial. En el procedimiento de suspension de
pagos no hay pretension propiamente dicha ni con la solicitud del deudor ni mucho menos con su pro-
puesta de convenio, pues en este ultimo caso la proposicion no va dirigida al Juez para que se pro-
nuncie sobre ella, sino a los acreedores, quienes han de rechazarla o aceptarla en junta general; por lo
que la aprobacion del convenio mediante auto dictado por la autoridad judicial es un simple acto de
jurisdiccion voluntaria, con el que no se declaran derechos. Cfr. GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMA-
DA, Derecho... ll, cit., p. 197.

37 Esta claro que la vigente Ley de Suspension de Pagos encierra en su seno un procedimiento de juris-
diccion voluntaria y, por otro lado, un verdadero proceso contencioso. Este altimo es el que viene
regulado en los articulos 16y 17 de la Ley especial. Asi, FERRER MARTIN, "Naturaleza juridica de la sus-
pension de pagos’, Revista de Derecho Mercantil, 1.963, p. 109,
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ciones por €l validamente contraidas, sino que utilitariamente®®, con el fin de salva-
guardar lo mejor posible todos los intereses en juego, en union del deudor y de los
acreedores, intenta crear un conjunto de normas para satisfacer, si no todas, parte de
las obligaciones y, si no a su tiempo, tardiamente. En consecuencia, en este proce-
dimiento no se cuestiona acerca de una pretension deducida por el deudor empre-
sario, sino que, el érgano jurisdiccional colabora, ordena y encauza su voluntad para
el logro del efecto juridico buscado.

4. El procedimiento de la suspension de pagos responde a la definiciéon del
legislador del articulo 1.811 de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Este procedimiento, cuyo fin es, como se ha dicho, prevenir el de quiebra con su
secuela de liquidacion forzosa del activo del deudor y de extincion de una empresa
economica, en la inmensa mayoria de los casos, se inserta plenamente dentro de la
definicion legal de la jurisdiccion voluntaria contenida en el precepto del articulo
1.811 de la Ley Rituaria Civil, que considera actos de jurisdiccién voluntaria todos
aquellos en que “se solicite la intervencion del Juez sin estar empenada, ni promo-
verse cuestion alguna entre partes conocidas y determinadas”; o lo que es lo mismo,

sin que exista litigio, porque no hay pretension insatisfecha esgrimida frente a otra
parte.

2.4 Consideraciones finales

2.4.1 Proceso y procedimiento

En la dogmatica procesal se ha creado especificamente el concepto de proceso
para diferenciarlo del procedimiento, porque ha sido conveniente y necesario®. En
el lenguaje juridico llamamos proceso por antonomasia a la serie de actos que se rea-
lizan para la composicion del litigio. Donde no hay litigio que componer, no hay fun-
cion procesal. Ello no excluye que pueda existir intervencion de un érgano procesal

38 La finalidad de la Ley no es sino crear un procedimiento judicial en el que la suspension de pagos no
es sino el medio para llegar a un convenio preventivo de la quiebra y, de este modo, evitar los dafios
economicos derivados de esta ultima. Vid. en este sentido GARRIGUES, Curso..., ll, cit., p. 483.

39 Son miultiples las teorias y conceptos que sobre la nocién del proceso se han formulado en la doctrina
cientifica procesalista. En este sentido se ha configurado el proceso como un contrato, como un cuasi
contrato, como una relacion juridica procesal, como una situacion juridica e, incluso, como una institu-
cion juridica. Vid. passim GUASP, Comentarios..., 1, cit., pp. 3-27.

De todos modos y centrandonos en las cuestiones que nos interesan, proceso y procedimiento no son
vocablos equivalentes, pues como enseian GOMEZ ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho..., |,
cit., p. 14, "en los estudios procesales es hoy conveniente distinguirlos, y ello por varias razones.
Primero, porque un solo procedimiento judicial puede contener varios procesos. Asi ocurre en reali-
dad en la reconvencion,...y, en general en todos los casos de acumulacién de acciones y, por supues-
to, en la de autos, en que se retinen en un proceder comin varios objetos procesales. En segundo
lugar, porque, a la inversa, no siempre que hay un procedimiento judicial existe proceso. También los
actos de jurisdiccion voluntaria, presentan un procedimiento, pero no son proceso. Puede haber ade-
mas procedimientos realizados en funcidn de un proceso, sin pertenecer propiamente a éste.

Queramoslo o no, la palabra va asociada a una consideracién meramente formal o externa de la acti-
vidad procesal'.
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con el cometido de desempenar o realizar una serie de actos estructuralmente mas
O menos semejantes a los que constituyen el proceso. Cuando asi suceda estaremos
en presencia de supuestos de discordancia entre la estructura y la funcion; pues estos
supuestos poseen el continente pero no el contenido del proceso®. La voz procedi-
miento, en cambio, designa la actuacion de proceder, de seguir unos actos a otros,

con independencia de la naturaleza que se pueda atribuir a tal actuacion o a tales
actos.

Pero es que, ademas, si existe proceso, tiene que haber accion y jurisdiccion®,
sin que ello sea predicable del simple procedimiento judicial. La jurisdiccion no
puede cumplir su funcién sin el proceso, puesto que aquélla y éste son dos ideas
correlativas, mutuamente condicionadas. El fin esencial de la jurisdiccion viene
constituido por la resolucion de las controversias juridicas*. Tal finalidad se cum-
ple a través del proceso, que es el instrumento por medio del cual se realiza la
declaracion del Derecho en los casos concretos. A su vez, el ejercicio practico y
singularizado de la jurisdiccion queda subordinado al ejercicio de la accion, pues-
to que en el proceso civil rigen los principios de rogacioén, dispositivo y de impul-
so de parte. En consecuencia, cabe decir que no puede haber jurisdiccion sin pro-
Ceso y sin accion.

40 Cfr. CARNELUTTI, Sistema..., 1, cit., pp. 49 y 288.

41 Ni doctrinal ni legalmente ha existido unanimidad en torno al concepto y a la finalidad de la jurisdic-
cion. La doctrina espanola no es ajena a esta falta de acuerdo. Asi, para ALCALA-ZAMORA y CASTI-
LLO, "Notas relativas al concepto de Jurisdiccién’, Revista de Derecho Procesal Iberoamericana, 1.972,
p. 5006, por jurisdiccion podria entenderse la funciéon desenvuelta por el Estado para conocer, en su dia
decidir, y en su caso, ejecutar la sentencia firme emitida con caracter imperativo por un tercero impar-
cial, instituido por aquél y situado "supra partes', acerca de una o mas pretensiones litigiosas deduci-
das por los contendientes y canalizadas ante el juzgador a través del correspondiente proceso, en el
que podrian haber mediado también actuaciones preliminares o asegurativas. Entienden GOMEZ
ORBANEJA y HERCE QUEMADA, Derecho..., 1, cit., p. 49, que la jurisdiccion es la funcion del Estado
que se desarrolla en el proceso; por consiguiente, los conceptos de proceso y de jurisdiccion son corre-
lativos vy, siguiendo a CHIOVENDA, aseveran que la primera condicion para que pueda ser examinada
en el fondo la demanda es que vaya dirigida a un 6rgano del Estado investido de jurisdiccion. Para
MONTERO AROCA, Introduccion al Derecho Procesal, Jurisdiccion, Accion y Proceso, Madrid, 1.976,
pp. 53-54, la jurisdiccion es la potestad dimanante de la soberania del Estado, ejercitada exclusiva-
mente por Tribunales independientes y predeterminados por la ley, de realizar el Derecho en el caso
concreto, juzgando de modo irrevocable y ejecutando lo juzgado, para satisfacer pretensiones y resis-
tencias. SERRA DOMINGUEZ, Estudios..., cit., p. 50, entiende por jurisdiccion la "determinacion irre-
vocable del Derecho en un caso concreto, seguida, en su caso, por su actuacién practica. PRIETO CAS-
TRO, Derecho..., cit., p. 84, advierte que se trata de "la funcion con la que el Estado, por medio de orga-
nos especialmente instituidos realiza su poder y cumple su deber de otorgar justicia, en un proceso o
procedimiento que esos organos dirigen, aplicando las normas de derecho objetivo a los casos susci-
tados por una peticiéon de tutela jurisdiccional, es decir, por el ejercicio de una accion”. Por su parte DE
LA OLIVA y FERNANDEZ, Lecciones..., |, cit., pp. 19, 171 y 191, afirman que la "jurisdiccion existe para
tutelar y realizar el Derecho objetivo" y tras reconocer que el proceso es el instrumento esencial de la
funcion jurisdiccional anaden que "esta regido por el principio dispositivo y formalmente contradicto-
rio y que 'resulta innegable que, de ordinario, (el proceso) es motivado por pretensiones contradicto-
rias o amenazas y perturbaciones de la paz y que con él se persigue la finalidad aludida’ (resolver con-
troversias). En lo que respecta al Derecho comparado pueden verse las diferentes teorias en CORSINO,
La Giurisdizioni, Milan, 1.936, pp. 33 y ss. |

42 Vid. MORON, "Sobre el concepto del Derecho Procesal’, Revista de Derecho Procesal Publico
Iberoamericana y Filipina, 1.962, p. 511.
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2.4.2 Proceso de jurisdiccion contenciosa y procedimiento judicial en la Ley
de Suspension de Pagos

Entendemos que la vigente Ley de Suspension de Pagos regula en sus articulos
16 y 17 un verdadero proceso de jurisdiccion contenciosa, al admitir en los mismos
la posibilidad de oponerse a la aprobacién al convenio, articulando las causas de
oposicion y estableciendo la remision a un juicio declarativo especial, cual es el pro-
ceso incidental del articulo 741 y siguientes de la Ley de Enjuiciamiento Civil.

Igualmente, también es proceso contencioso la pieza separada para la depuracion
de las responsabilidades® en que hayan podido incurrir el empresario suspenso o los
administradores de las companias mercantiles que soliciten y obtengan la declara-
cion del estado de suspension de pagos, que viene prevista en los articulos 8, parra-
fo penultimo, y 20 de la Ley especial. Este “juicio de responsabilidad”, como dice la
propia Ley, se sustanciara con arreglo a los tramites del juicio declarativo ordinario
de mayor cuantia.

Pero, al margen de estos procesos, la misma Ley especial también contempla en
sus preceptos un conjunto de normas heterogéneas*, reglas, tramites, plazos, etc.

43 En el mismo auto en que se declara el estado de suspension de pagos, la insolvencia es calificada como

provisional o como definitiva (articulo 8, parrafo penultimo). La firmeza del auto declarando la insol-
vencia definitiva es presupuesto condicionante para la apertura de la pieza separada dirigida a esclare-
cer las posibles responsabilidades del suspenso (articulo 20, inciso primero). Sélo los autos que hayan
adquirido la cualidad de firmes dan lugar a la apertura, porque las insolvencias definitivas declaradas
pueden perder su eficacia con la conversion en insolvencias provisionales consignando o afianzando el
‘quantum’ en que el pasivo supera al activo en el término previsto (articulo 8, sexto parrafo), o cuan-
cdo se impide la prosecucion del expediente, ya sea por solicitarse el sobreseimiento o la declaracion
de quiebra por el deudor o por los acreedores que representen las dos quintas partes del total pasivo
(articulo 10, inciso primero). La apertura de esta pieza separada para calificar la insolvencia definitiva
como culpable, fraudulenta o fortuita (articulo 20, parrafo segundo), es decision exclusiva del propio
Juez (mandara el Juez proceder inmediatamente a la formacion de la pieza de calificacion..., dice el arti-
culo 8) y tiene como base el informe de los interventores referido en el propio articulo 8, y el testimo-
nio o certificacion de los antecedentes que sirvan de fundamento a las apreciaciones y conclusiones del
informe.
El fundamento de la depuracion de la responsabilidad del suspenso radica en razones de orden publi-
co. Asl lo reconocio el Tribunal Supremo en Sentencia de 27 de marzo de 1.987 en cuyo Fundamento
de Derecho Primero establecié que: "Si bien es cierto que los procesos concursales tienen como finali-
dad primaria la realizacion del pasivo de un deudor mediante la ejecucion de su activo patrimonial y
reparto entre toda la masa de acreedores, con lo que el interés privado es bien evidente, es lo cierto
que, tanto en nuestro sistema procesal como en otros afines de tipo latino, la razén altima de la califi-
cacion radica en el interés pablico, que demanda que el autor de todo delito sea castigado, y es este
particular aspecto el que da lugar a la apertura de la pieza de calificacion, cuya resolucion final devie-
ne como requisito previo de procedibilidad en el proceso penal, y en el normativo actia como ley en
blanco, en tanto en cuanto el tipo penal ha de integrarse con las disposiciones correspondientes del
Codigo de Comercio”.

44 Tales normas heterogéneas encierran una estructura que difiere mucho de las caracteristicas tipicas del
proceso contencioso, dividido en las conocidas fases alegatoria, probatoria y decisoria. Tal peculiaridad
no hace mas que abonar la idea de que estamos ante un procedimiento judicial de la llamada jurisdic-
cion voluntaria. La estructura de este procedimiento ha sido estudiada por MOLINA, que ha distingui-
do, atendiendo a su finalidad, hasta seis tipos de normas distintas. Estas normas son las siguientes: 1.9)
Normas definidoras de la legitimacion activa del instante, reguladoras de la iniciacion del negocio o
procedimiento voluntario y sancionadoras de la resolucién o pronunciamiento del organo jurisdiccio-
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con una estructura peculiar, carente de los fines caracteristicos y de las formas pro-
pias de los procesos contenciosos. Tal conjunto conforma un procedimiento judicial,
respecto del cual la doctrina, tal y como hemos tenido ocasiéon de examinar, se ha
cuestionado seriamente si constituye un verdadero proceso contencioso.

2.4.3 El procedimiento judicial de la Suspension de Pagos no puede catalo-
garse dentro de la jurisdiccion contenciosa

En efecto, estamos, en todo caso, en presencia de un procedimiento que se asi-
mila mas a la llamada jurisdicciéon voluntaria que a la jurisdiccion contenciosa. En
el expediente de suspension de pagos no se ejercita ninguna accion legal, sino que
simplemente se presenta ante el Juez competente una simple solicitud, en los tér-
minos que exige el articulo 2 de la Ley de Suspension de Pagos. Por esta razon, no
hay demanda, contestacion, prueba ni sentencia, puesto que se da una ausencia de
pretension fundada y de pretension insatisfecha. Tampoco cabe hablar de partes
desde un punto de vista técnico, si por tales entendemos, en sentido estricto, los
sujetos juridicos que pretenden o frente a los que se pretende una tutela jurisdic-
cional concreta y que, afectados por el pronunciamiento judicial correspondiente,
asumen plenamente los derechos, cargas y responsabilidades inherentes al proce-
so®. No es parte el deudor suspenso, como no lo son los acreedores y tampoco,
a pesar de la terminante diccion del articulo 23 de la Ley especial, el Ministerio
Fiscal**, aunque el andlisis de sus funciones e intervencion en esta clase de proce-

dimiento nos llevaria por derroteros ajenos al objeto primordial de nuestro estu-
dio.

De todos modos, debemos aclarar que no se trata de una cuestion puramente for-
mal y carente de sentido practico. Antes al contrario, el alcance de su legitimacion
en el procedimiento sera distinto segin sea considerado como parte procesal o
como informante o mero dictaminador. No hay duda alguna que en el procedimien-

nal en respuesta a la solicitud debidamente deducida. 2.%) Normas conducentes a una exacta determi-
nacion cuantitativa del activo y del pasivo del patrimonio del deudor instante con objeto de que, una
vez se tenga por iniciado el procedimiento, pueda resolverse acerca de la situacion de insolvencia -
provisional o definitiva- del mismo deudor. 3.?) Normas ordenadoras de la colaboracion, que en orden
a la exacta determinacion cuantitativa antes citada pueden llevar a cabo quienes se consideren acree-
dores del solicitante con el érgano judicial. 4.) Normas que, con caracter cautelar, pueden y deben
acloptarse en aras de la conservacion y administracion del patrimonio del deudor mediante el nombra-
miento de ciertos organos llamados a intervenir cuantas operaciones mercantiles y de toda indole éste
realice. 5.7) Normas definidoras de quiénes pueden y con que caracter asistir a la llamada junta de acre-
edores y reguladoras de la forma en que ésta ha de tener lugar. 6.2) Normas sancionadoras de los requi-
sitos determinantes de la validez del convenio o convenios sometidos a la deliberacion en dicha junta.
Cfr. MOLINA, "Procedimiento...", cit., Revista de Derecho Privado, 1.956 pp. 807 y 808.

45 Asi, DE LA OLIVA y FERNANDEZ, Lecciones..., |, cit., p. 272.

46 La intervencion del Ministerio Fiscal en el procedimiento de suspension de pagos se justifica por tra-
tarse de un expediente de jurisdiccién voluntaria. Vid. en este sentido, GOMEZ ORBANEJA y HERCE
QUEMADA, Derecho..., ll, cit., p. 197. Sin embargo, un importante sector doctrinal advierte que, al
igual que ocurre en la quiebra, se halla en juego el crédito que al Estado le interesa proteger y califica
al Ministerio Fiscal como 6rgano informante en todo el curso del procedimiento y parte en algunos

casos, aunque la Ley de Suspension de Pagos lo conceptia como "parte” siempre. Vid. por todos PRIE-
TO-CASTRO, Derecho concursal..., cit., p. 85.
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to para la obtencion del convenio?, la actuacion del Ministerio Fiscal no se desen-
vuelve en el circulo de las partes plenas o en la via de la accion verdadera, por cuan-
to carece de facultades para promover el expediente. Ademas, no alega hechos de
propio impulso procesal ni aporta pruebas. Pero sin ejercitar propias pretensiones,
tampoco es un simple dictaminador a quien deba oirse en puntos concretos, sino
que se le ha reconocido el papel de interviniente por via accesoria. De ahi que algun
sector doctrinal califique su posicion como intermedia entre el Juez y las partes®™. Lo
cierto es que cuenta con ciertas iniciativas procesales, aparte de emitir dictamenes
cuando el Juez se lo solicite, con independencia de cual sea la postura mas ajustada
para calificar su protagonismo en este tipo de procedimiento®.

2.4.4 Posicion del Tribunal Supremo *°
Nuestro Tribunal Supremo ha defendido en recientes sentencias®' la tesis segun la
cual la suspension de pagos constituye un verdadero acto de jurisdiccion voluntaria.

A este respecto conviene traer a colacion la concluyente Sentencia del referido
Tribunal de 27 de enero de 1.989, en cuyo Fundamento de Derecho Cuarto se esti-

47 Justo lo contrario de lo que ocurre en el articulo 20 de la Ley especial, dentro de la pieza separada de
calificacion, en la que el Ministerio Fiscal se sitla en la posicion activa, interviniendo sin limitacion, tanto
en el juicio de responsabilidad como en el proceso instrumental o cautelar.

48 Vid. en este sentido, GUASP, Derecho..., cit., p. 611.

49 Esta problematica relativa a la naturaleza juridica de la intervencion del Ministerio Fiscal ha sido reco-
nocida por la reciente Circular de la Fiscalia General del Estado numero 1/1.995 acerca de la interven-
cion del Ministerio Fiscal en las suspensiones de pagos, en cuya conclusion primera se advierte literal-
mente que: "En las suspensiones de pagos el Ministerio Fiscal es parte, segin terminologia de la Ley
reguladora, siendo obligada su intervencion tanto en la pieza separada que se forma para calificar las
insolvencias definitivas y exigir responsabilidades (articulo 20, inciso segundo), como en el procedi-
miento principal de suspension desde su apertura hasta que concluye con el cumplimiento del conve-
nio aprobado (articulo 23); pero es cuestionado aun el sentido y su naturaleza juridica, asi como las atri-

buciones que conlleva su intervencion en estos procesos,(sic) indefinicion a la que han podido contri-

buir los términos poco explicitos de los Estatutos del Ministerio Fiscal sucesivamente vigentes'.

50 Hay que advertir que hasta el momento presente la doctrina, en materia de naturaleza contenciosa o
voluntaria de la suspension de pagos, ha venido extrayendo sus propias conclusiones, intentando bus-
car refrendo en las "zigzagueantes' sentencias de las Audiencias, mas no en la momentaneamente ine-
xistente jurisprudencia del Alto Tribunal. Sobre este punto resulta particularmente ilustrativa la
Sentencia de 14 de diciembre de 1.957 de la Audiencia Territorial de Las Palmas de Gran Canaria, en
la que se advertia que 'la discusion de esta causa de oposicion plantea la vidriosa cuestion, amplia-
mente debatida en autos, de la naturaleza del procedimiento, si es jurisdiccion voluntaria o contencio-
sa, por tratarse de un proceso situado en los confusos linderos que las separan, por lo que se encuen-
tran divididas las opiniones doctrinales, asi unas alegan, fundandose en el contenido del articulo 1.811
cde la Ley de Enjuiciamiento Civil, que no es precisamente una definicién de la jurisdiccion voluntaria,
como notas caracteristicas de la misma, la de utilidad o conveniencia y ausencia de pugna entre par-
tes, circunstancias que encuentran, concurren en los expedientes de suspension de pagos; otras sos-
tienen la naturaleza contenciosa para dichas actuaciones. La Jurisprudencia la estima en varias resolu-
ciones como un proceso preliminar de la quiebra, y en la Ley de Suspension de Pagos se invoca expre-
samente las disposiciones legales de dicho procedimiento, no sélo en el caso de insolvencia definitiva,
sino respecto a la posicion de los acreedores privilegiados...".

51 La escasez de sentencias del Tribunal Supremo sobre la materia de la suspension de pagos en general
y sobre la naturaleza de esta institucion en particular se debe, sin duda alguna, a que no tienen acceso
al Alto Tribunal las resoluciones que se dictan en las impugnaciones a que se refiere el articulo 16 de
la Ley especial. Vid. en este sentido GRANADOS JARQUE, "Andlisis de las cuestiones sobre la natura-
leza del expediente de suspension de pagos’, Revista Juridica de Cataluna, 1.983, p., 980.
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ma que “la suspension de pagos, como acto no de jurisdiccion contenciosa sino
voluntaria, no supone ni significa ejercicio de acciones”.

También ha dejado clara su postura el Alto Tribunal en su Sentencia de 20 de
mayo de 1.993 al sentar que “el procedimiento de suspensién de pagos no reviste
naturaleza de proceso contencioso, sino mas bien preliminar, adecuado para la tra-
mitacion de situaciones de deudas plurales a fin de evitar situaciones (sic) de quie-
bra, teniendo como objetivo primordial el convenio del deudor con sus acreedores,
bajo la tutela judicial, en cuanto controla el acuerdo concursal que ha de vincular en
sus propios términos a los que lo votaron”.

Esta altima Sentencia acoge el argumento inconcuso segun el cual la finalidad
de la Ley de Suspension de Pagos es habilitar un procedimiento judicial en el que
la suspension es el medio para obtener un convenio preventivo de la quiebra. Esta
idea ya estaba presente y tiene sus antecedentes en algunas antiguas sentencias
del Tribunal Supremo®, en las que se venia a poner de manifiesto que la suspen-
sion de pagos es un estado juridico preliminar al de quiebra, que corresponde a
la situacion del empresario que sin haber llegado al cese completo en el pago de
las obligaciones corrientes ni goza de la plenitud del crédito, ni posee medios eco-
nomicos suficientes para atenderlos a sus respectivos vencimientos. En estas sen-
tencias también se remarcaba que este estado posee prioridad con relacion a la
quiebra como medio de facilitar el convenio entre los acreedores y el deudor, evi-

tando el demérito, la depreciacion y la ruina del capital que llevan tras si las quie-
bras.

En definitiva, las Sentencias del Tribunal Supremo de 27 de enero de 1.989 y 20
de mayo de 1.993 han venido a socavar los argumentos de quienes venian conside-
rando que la suspension de pagos en su concepcion actual reviste un caracter emi-
nentemente contencioso, de naturaleza semejante a la quiebra.

2.4.5 El convenio preventivo y la jurisdiccion voluntaria

Esta finalidad practica, preventiva o de razén utilitaria de la suspension de
pagos sOlo puede tener su tratamiento procedimental al margen del contexto de
la rigurosa jurisdiccion contenciosa. Se requiere un procedimiento flexible en el
que el Juez colabore, ordene y encauce la voluntad del instante del procedimien-
to para el logro de un determinado efecto juridico. El fin pragmatico de evitar una
liquidacion total de un activo y la consiguiente destruccion de una empresa exigen
la intervencion del 6rgano jurisdiccional en una funcién que busque la satisfaccion
de un interés publico, pero que tenga por objeto la buena administracion de los
intereses privados. Este objeto seria muy distinto al de la composiciéon de un liti-

gio.

52 Cfr. a este respecto las Sentencias de 18 de abril de 1.929 y 3 de julio de 1.933, a las que ya tuvimos
ocasion de hacer referencia al tratar las causas que motivan el estado de suspension de pagos en el
presente trabajo.
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Por tanto, la consecucion de un convenio preventivo solo es posible en el marco
del procedimiento judicial regulado en la Ley de Suspension de Pagos, que es un
acto de jurisdiccion voluntaria® en el que el Juez coopera a la constitucion, desen-
volvimiento y desarrollo de una situacion juridica, otorgandole la necesaria autenti-
cidad y autoridad para que produzca el efecto juridico adecuado. De este modo, el
Juez dirige el procedimiento en general, correspondiéndole la declaracion de admi-
sibilidad de la solicitud de suspension de pagos y la de produccion de tal estado, la
vigilancia de las actividades mercantiles y de administracion del deudor, la presi-
dencia de la Junta de acreedores para la aprobacion del convenio, dictando el auto
correspondiente>* y la resolucion de los recursos y reclamaciones que se interpon-
gan, con posibilidad de las alzadas que procedan, ante el organo superior, y la cali-
ficacion de la “insolvencia definitiva™>.

Estamos, pues, en presencia de un procedimiento de los llamados de jurisdiccion
voluntaria®® con caracteristicas muy particulares, si se quiere, y regulacion propia,
que es la contenida en la Ley especial, y extravagante, en el sentido de que no esta
contenido en la Ley de Enjuiciamiento Civil y sélo por via supletoria y en cuanto no
se opongan a las normas sustantivas y adjetivas de la Ley especial®’ le son aplicables

las disposiciones contenidas en el Titulo Primero del Libro Tercero de la Ley Procesal
Civil®®.

El alcance juridico de la conclusion sentada se manifiesta, sobre todo, en que en
el expediente de suspension de pagos no existen partes propiamente dichas ni hay
demanda, sino simple solicitud. Inspirado en el principio de la escritura, pues el Juez
solo se halla vinculado a las peticiones que se deduzcan por escrito, el procedi-
miento que nos ocupa, como en todos los de jurisdiccion voluntaria regulados en le
Libro Tercero de la Ley de Enjuiciamiento Civil, comenzara con un simple escrito del
empresario o de la entidad deudora que pretendan ser declarados en estado de sus-
pension de pagos, en el que asi se solicite, sin que sea necesario promover formali-

53 No es extrano, por ello, que en la doctrina italiana un importante sector doctrinal haya rechazado la
tesis favorable a la configuracion juridica del convenio como un procedimiento contencioso, encua-
drandolo dentro de la jurisdiccion voluntaria al considerarlo un proceso senza lite. Vid. en este sentido
AZZOLINA, Il fallimento e le altre procedure concorsuali, Torino, 1.961, p. 1.581.

54 En la doctrina italiana, SCHEGGI, Appunti..., cit., p. 74 manifiesta que la homologacion del convenio
implica un verdadero acto de jurisdiccion voluntaria, sin que constituya tal resolucion una res iudicata.

55 Cfr. PRIETO-CASTRO, Derecho concursal..., cit., p. 85.

56 Vid. en este sentido, GRANADOS JARQUE, quien ademas especifica que el expediente de suspension
cde pagos no es sino un expediente correspondiente a la jurisdiccion voluntaria de negocios de comer-
cio para constatar hechos. Cfr. GRANADOS JARQUE, Anadlisis..., cit., p. 993.

57 Asi ocurre con el articulo 1.817 de la Ley de Enjuiciamiento Civil, v. gr., a cuyo tenor 'si a la solicitud
promovida se hiciere oposicion por alguno que tenga interés en el asunto, se hara contencioso el expe-
diente, sin alterar la situacion que tuvieren, al tiempo de ser incoado, los interesados y lo que fuere
objeto de €l, y se sujetara a los tramites establecidos para el juicio que corresponda, segun la cuantia’.
Tal precepto no es de aplicaciéon en materia de suspension de pagos, pues el articulo 9 de la Ley de
1.922 prevé especificamente para este supuesto que el Juez no puede admitir pretension alguna inci-
dental que tienda, en forma directa o indirecta, a impugnar la procedencia de la declaracion judicial
(admitiendo la solicitud de la suspension de pagos) o a aplazar su inmediata efectividad.

58 Asi, MOLINA, "Procedimiento...", cit., Revista de Derecho Procesal, 1.956 p. 809.
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dad alguna, puesto que no siendo éste una verdadera demanda no debera ajustarse
a las normas que se contienen en el articulo 524 de la Ley Procesal, si bien precisa-
ra de un determinado contenido minimo> con el fin de que al Juzgador a quien se
dirija le sea posible resolver a su tenor. De ahi que pueda el promovente del expe-
diente comparecer en el Juzgado sin necesidad de que su solicitud lleve firma de
Abogado®, ya que la intervencion de Abogado y de Procurador en este procedi-
miento se concibe s6lo con un caracter meramente facultativo.

A efectos de actuaciones, todos los dias y todas las horas deben considerarse
habiles sin excepcion, pues asi lo dispone el articulo 1.812 de la Ley de
Enjuiciamiento civil®' y lo ha reconocido, entre otras, la Sentencia de la Audiencia
Territorial de Burgos de 4 de junio de 1.986%.

59 En efecto, es indudable que en el mismo, aparte de la individualizacion del deudor instante y de la peti-
cion de que se le declare en situacion de suspension de pagos y se convoque en su dia la Junta de acre-
edores, sera conveniente que se haga clara referencia a la existencia de los supuestos de hecho nece-
sarios, sin cuya concurrencia no deberia concedérsele tal privilegio, o sea que tiene la condicion legal
de comerciante, y en principio, que posee bienes suficientes para cubrir todas sus deudas y que preve
la imposibilidad de hacerlas efectivas a sus respectivos vencimientos. Vid. en este sentido MOLINA,
'Procedimiento de suspension de pagos (Normas reguladoras de su iniciacion)’, Revista de Derecho
Procesal, 1.960, p. 211.

60 Naturalmente, ello ha de ser entendido con las necesarias reservas y en la inteligencia de que no siem-
pre en la practica puede resultar lo mas conveniente a los intereses del suspenso. De todos modos, el
articulo 4 de la Ley de Enjuiciamiento Civil permite que en los actos de jurisdiccion voluntaria puedan
los interesados comparecer por si mismos, pero no valiéndose de otra persona que no sea Procurador
habilitado en los pueblos donde los haya. Y anade el articulo 10 del mismo cuerpo legal que "los liti-
gantes seran dirigidos por Abogado habilitado legalmente para ejercer su profesion en el Juzgado que
conozca del proceso. No podra proveerse a ninguna solicitud que no lleve firma de Abogado.
Exceptuandose solamente (...) los actos de jurisdiccion voluntaria de cuantia determinada que no exce-
dan de 400.000 pesetas'.

61 Asi, BROCA-MAJADA, Practica procesal civil, 1, Barcelona, 1.988, p. 390. Por tanto, hay que entender
que al expediente de suspension de pagos, ni le era aplicable el ya derogado Decreto de 17 de julio
de 1.973 en el que se contenia la declaracion de los dias inhabiles a efectos judiciales, ni le son apli-
cables en la actualidad los articulos 182 y 183 de la Ley Organica del Poder Judicial. Por tal razon, no
podemos compartir el sentir de algunas resoluciones de los Tribunales, como la Sentencia de la
Audiencia Territorial de Barcelona de 16 de junio de 1.982, en cuyo primer considerando sefnalaba que
el plazo de cuatro meses concedido conforme al articulo 18 de la Ley de Suspension de Pagos no impli-
ca término de caducidad, sino un término de indole procesal.

62 En dicha Resolucion se advierte que: "En efecto, las actuaciones del procedimiento de suspension de
pagos revisten, en principio, el caracter o naturaleza propios de la jurisdiccion voluntaria, en la que son
habiles todos los dias y meses del aino, incluido también el mes de agosto'.
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