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CAPITULO I

LA NATURALEZA JURIDICA DE LA DECLARACION
JUDICIAL DE CONCURSO

Valentin CORTES DOMINGUEZ

Catedratico de Derecho Procesal

SUMARIO: 1. INTRODUCCION.—II. LAS BASES ESTRUCTURALES DEL NUEVO CON-
CURSO ESTUDIADAS DESDE LA OPTICA PROCESALISTA —III. LA NATURALEZA
CONSTITUTIVA DE LA DECLARACION DEL CONCURSO.—A) La declaracién del con-
curso segun el legislador.—B) La declaracién del concurso segin la Ley.—C) El derecho a pedir
el concurso.—D) La naturaleza meramente declarativa del auto denegando la declaracién de con-
curso.—IV. LOS PROBLEMAS CONCEPTUALES Y DOGMATICOS PLANTEADOS POR
LA FALTA DE CONTRADICCION EN LA DECLARACION DE CONCURSO VOLUNTA-
RIO.—V. LA VIGENCIA DEL PRINCIPIO DISPOSITIVO. SUS CONSECUENCIAS.

I. INTRODUCCION

La promulgacién en 2003 de la Ley Concursal (Ley 22/2003) y de la LO
8/2003, para la reforma Concursal, por la que se modifica la LOPJ (LPpRC),
ambas de 9 de julio, ha puesto fin a un amplisimo ciclo temporal en el que ha
estado vigente una legislacion en materia de suspension de pagos, concurso de
acreedores y quiebras que empez6 en 1829 con la promulgacién del Codigo de
Comercio. En dicho Cédigo se regularon, en el libro IV, las quiebras; mds tarde
en el Cédigo de Comercio de 1885, que dejé vigentes las normas del Cédigo ante-
rior, se llevd a cabo una regulacion adicional sobre las quiebras que, de alguna
manera, pretendia acoplarse a la LEC de 1881, para intentar hacer un bloque legis-
lativo tinico de esta Ley con los dos Cédigos de Comercio citados. Toda esta amal-
gama legislativa tuvo su culminacién con la aprobacién de la Ley de Suspension
de Pagos de 1922, que tuvo, como es bien sabido, una gestacién bien particular,
ajena, por tanto, a la caracteristica esencial de toda Ley, cual es la regulacién de
supuestos abstractos y generales.
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Por tanto, el panorama legislativo que existia antes de la promulgacién de la
Ley Concursal era absolutamente cadtico y disperso; todo ello, sin olvidar la legis-
lacién procesal civil en materia de quita y espera y concurso de acreedores, que
tenia su origen legislativo inmediato practicamente en el inicio del siglo XIX.

El panorama que ha ofrecido este amplio abanico de cuerpos legislativos,
reguladores de lo que podemos denominar el proceso concursal, ha sido desola-
dor. De una parte, porque una regulacion tan antigua, tan alejada de la sociedad
espafiola y de la economia que Espafa ha tenido en los dltimos afios, ha produ-
cido una distorsion evidente que ha impedido el tratamiento de los problemas de
insolvencia general de las personas fisicas y juridicas desde una perspectiva, no
digo ya preventiva, o patrimonialmente preservadora, sino incluso represiva,
habiéndose imposibilitado la solucién eficaz y practica de muchos de estos con-
cursos.

De otra parte, porque esa antigiiedad de la legislacion era pareja a una falta de
técnica y de sistema que han impedido el desarrollo real de, primero, una doctrina
cientifica adecuada y, después, de una doctrina jurisprudencial eficaz para la solu-
cién de los problemas que se regulaban. La jurisprudencia del Tribunal Supremo
no ha tenido una visién general de lo que se puede denominar el proceso concur-
sal, pues ha tratado exclusivamente temas concretos (fundamentalmente, los de la
«retroaccién»), planteados de forma reiterada a lo largo de todos estos afios, lo que
ha dificultado y, quiza, imposibilitado que la doctrina cientifica pueda tener una
base suficiente para la construccién dogmatica. Por su parte, la doctrina cientifica,
que si puede afirmarse que ha tenido algtin desarrollo, aunque minimo, desde el
punto de vista mercantilista, ha sido practicamente inexistente desde el punto de
vista procesal, pudiéndose contar con los dedos de la mano aquellos trabajos doc-
trinales que hayan incidido en el proceso concursal desde un punto de vista gene-
ral. Esto ha sido una rémora muy importante para comprender en su justo sentido
lo que significa el concurso.

Toda esta legislacién terminé en septiembre de 2004, cuando entr6 en vigor
la nueva regulacién legal, y, esperemos que con ello termine el estado de cosas
que hemos descrito muy brevemente.

II.  LAS BASES ESTRUCTURALES DEL NUEVO CONCURSO
ESTUDIADAS DESDE LA OPTICA PROCESALISTA

1. Desde la perspectiva del procesalista, que es la inica que vamos a utili-
zar en esta obra, podemos afirmar que el concurso que se ha disefiado por el legis-
lador de 2003 presenta unas caracteristicas generales que son dignas de poner de
relieve, quizd por su contraposicion a la legislacién anterior, y no tanto por su
novedad, cuanto por su intensidad. Queremos mencionar en este momento la gran
idea en la que el legislador sustenta toda la estructura del concurso: el legislador
ha creado un tnico proceso concursal, que pivota y que parte de la esencial decla-
racién judicial de concurso.
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Si leemos todo el contenido de la Ley, y lo hacemos de forma sistemadtica, y
desde una perspectiva netamente procesal, nos damos cuenta que el legislador ha
regulado un procedimiento para dar solucién a una situacién econdémica o finan-
ciera, como la insolvencia, de una persona, fisica o juridica, que tiene varios o una
multiplicidad de acreedores; la solucién que el legislador ha ideado, que regula y
que protege, es la de, bien la liquidacién del patrimonio del deudor para hacer
frente a la totalidad de las deudas de éste, dentro de unos principios que, funda-
mentalmente, van por el camino de la preferencia y del privilegio, bien el conve-
nio del deudor con sus acreedores, para que aquél satisfaga sus deudas con las
correspondientes quitas o esperas que el propio legislador entiende como casi ine-
vitables.

Es ese conflicto juridico el que el legislador quiere solucionar, estableciendo
esas dos vias de solucién.

El procedimiento que el legislador ha ideado es iinico, en el sentido de que no
se regulan distintos procedimientos, para las distintas clases de deudores que pue-
dan existir en el trafico juridico, pues lo que ha determinado la regulacién del con-
flicto no es tanto la cualidad que pueda tener el deudor, o las circunstancias que
puedan rodear a éste, como el hecho de que exista un deudor comin en un estado
de insolvencia patrimonial. En este sentido, creemos que es destacable que la
nueva legislacién haya optado, en forma plausible, por un sistema en el que no hay
distinciones, ni procesales ni materiales, en el tratamiento de cualquier concurso
que pueda originarse, sean cuales sean las circunstancias, comerciales o no, que
rodeen al deudor. Esto quiere decir que en la legislacién vigente se ha terminado
con la diferencia que existia entre lo que se habia venido llamando concurso de
acreedores y quiebra, basando la diferencia en la condicién de comerciante o no
del acreedor comun.

Modestamente nos cabe, no sabemos si el mérito, pero si la oportunidad, de
haber sido los primeros en haber estudiado, en nuestro pais, en nuestro Derecho Pro-
cesal. Parte Especial, desde su primera edicién en 1986, conjuntamente a ambos pro-
cesos, intentando dar al concurso de acreedores y a la quiebra un tratamiento y expli-
cacion comunes que ya lo tenfan entonces y lo tienen ahora, como es evidente, con
tan sélo leer la Ley.

Lo que en principio puede parecer baladi, en cuanto que se trata de una dis-
tincién que necesariamente habria de perecer en cualquier legislacion moderna
que se llevara a cabo en Espafia, no lo es, pues puede dar lugar a enormes cam-
bios en el futuro (ya los estd dando), dado que una mejor regulacién concursal apli-
cable no sélo a los comerciantes y personas juridicas mercantiles, sino igualmente
a cualquier ciudadano, propician que se produzcan casos de concurso de personas
fisicas o juridicas insolventes, sin que sea necesario que tengan la condicién de
empresarios o comerciantes. En la practica de paises extranjeros, tal como ocurre,
por ejemplo, en los Estados Unidos, son muy comunes las quiebras de personas
fisicas no comerciantes, que en estado de insolvencia, ordenan convenientemente
el pago de sus deudas y posibilitan, en no pocos casos, el mantenimiento del patri-
monio.
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Dicho esto, parece innecesario afirmar que la condicién de comerciante, mas
particularmente de persona juridica, introduce necesariamente factores de diferen-
ciacién o de tratamiento especifico, que obviamente estdn recogidos en la Ley;
pero ello no empece que el procedimiento y el proceso concursal sean tinicos para
cualquier persona que se encuentre en las condiciones establecidas en la Ley,
determinantes de la declaracion de concurso.

2. Pues bien, ese proceso tnico ideado por el legislador, ante todo, podemos
decir que tiene naturaleza jurisdiccional. Lo que puede parecer una obviedad, no
lo es, pues, en efecto, lo que regula el legislador en la Ley Concursal no es un pro-
cedimiento o expediente de jurisdiccién voluntaria. La intervencion del 6rgano
judicial en este procedimiento no va destinada a completar normas juridicas, que
es la esencia de la jurisdiccién voluntaria, sino a crear situaciones juridicas y a
declarar derechos y a tutelar la actuacién de poderes y facultades que el ordena-
miento juridico concede a las distintas personas e instituciones que actdan en este
proceso. Digo que no es obvio, no s6lo porque en las paginas que siguen encon-
trard el lector una explicacién, creemos que suficiente, sobre la naturaleza juridica
del concurso, como por el hecho de que con la legislacién anterior y en base a
legislaciones extranjeras, se pudo defender por importantes sectores de la doctrina
que el concurso (entonces, la quiebra), no era sino un expediente de jurisdiccién
voluntaria.

Asi, pues, el legislador ha entendido, tal como deciamos anteriormente, que
el concurso es un proceso jurisdiccional, por lo que en el mismo debe tener el
organo judicial la intervencién que en todo proceso tiene el juez: es decir, el juez
enjuicia —juzga en palabras del art. 117 CE—, y para ello dirige, debe dirigir,
formal y materialmente, el proceso; y, al mismo tiempo, siempre siguiendo el dic-
tado del art. 117 CE, el juez lleva a cabo lo juzgado.

Lo importante en esa lectura sistemdtica que estamos haciendo de la Ley Con-
cursal, desde la perspectiva del procesalista, es saber cudndo el érgano judicial
enjuicia o juzga y cuando lleva a cabo lo juzgado, entendiendo esta dltima alo-
cucidn no en el sentido estricto y técnico-juridico de ejecucion procesal, como de
esa actividad que el 6rgano judicial debe realizar para que su enjuiciamiento sea
eficaz, y, por tanto, aporte certeza y seguridad en el trafico juridico.

Desde esta perspectiva, la actividad esencial y nuclear que lleva a cabo el
6rgano judicial es declarar el concurso, porque toda la actividad posterior que se
regula en la propia Ley no es sino consecuencia de esa declaracién que lleva a
cabo el juez; podiamos decir que la norma sobre la que pivota toda la regulacién
legal es el art. 21 LC, que regula los «pronunciamientos» que debe contener el
auto de declaracién del concurso y las normas que estdn contenidas en el Titulo 111
de la Ley (arts. 40 y ss.) que hablan y regulan los efectos de la declaracion del
concurso.

Podiamos decir, en una primera aproximacién, que en el proceso jurisdiccio-
nal del concurso el juez enjuicia o juzga cuando dicta el auto declarando el con-
curso o cuando niega la declaracién del concurso; y que lleva a cabo lo juzgado
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cuando realiza toda una actividad jurisdiccional, de muy distinto signo, que hace
posible que se produzcan los efectos de la declaracién del concurso. Veremos
cémo esa actividad en absoluto es ejecutiva, sino que es una actividad muy variada
que hace eficaz el auto declarando el concurso.

Que el concurso no es actividad ejecutiva estaba claro ya en la legislacién dero-
gada en 2003. La mal llamada entonces ejecucion universal o general, fue el resul-
tado de un deficiente andlisis de nuestra legislacién. Lo que entonces era claro, y as{
lo defendimos en un trabajo que citaremos mds adelante, lo es ahora mucho mds,
pues toda la actividad que lleva a cabo el érgano judicial tras el auto declarando el
concurso, no es sino manifestacion del principio general que recoge el art. 522 LEC
de la necesidad y oportunidad de llevar a cabo actuaciones judiciales para dar efica-
cia a las resoluciones judiciales constitutivas. Podriamos decir que el art. 522 LEC
es una norma en blanco, que en el caso del concurso, se concreta en todas y cada una
de aquellas normas que regulan dicho procedimiento, y las actuaciones contenidas
en el mismo, posteriores al auto declarando el concurso. Esa actividad no es ejecu-
tiva, es una actividad jurisdiccional, de muy variado signo, que debe llevar a cabo el
6rgano judicial para que la creacién de la situacion juridica de concursado no quede
ineficaz. Sobre esto nos detendremos mds adelante.

3. Ese proceso jurisdiccional que ha ideado el legislador ofrece unas inne-
gables caracteristicas, permitasenos los términos, de procesalizacion y de judicia-
lizacion, términos éstos que debemos entender de la siguiente manera:

i) Procesalizacion, en cuanto que fuera del proceso nada hay, ni nada merece
la atencion del legislador, lo que es tanto como decir que nada hay previsto por el
legislador que pueda llevarse a cabo, si no es dentro del proceso.

ii) Judicializacion, en cuanto dentro del proceso, no sélo, lo que es obvio,
el juez llevard a cabo la actividad de enjuiciamiento, sino que por sus manos
pasard, de manera directa o indirecta, toda la actividad necesaria que hay que rea-
lizar para hacer eficaz la declaracién de concurso.

Cuando decimos que se ha dado a la luz una legislacién con una innegable pro-
cesalizacién y judicializacién del concurso, queremos decir que lo que ocurre,
realmente, es que esa actuacion, simple y exclusivamente dentro del proceso, y
esa intervencidon omnipresente del 6rgano judicial se han llevado por el legislador
concursal a limites dificilmente superables —pues posiblemente hubiera sido fac-
tible, desde el punto de vista legislativo, cualquier tipo de solucién extrajudicial a
la crisis del deudor, ddndole protagonismo a los actores de la misma—, pues el
6rgano judicial interviene en la decisién de todos y cada uno de los posibles fle-
cos que puedan presentarse directa o indirectamente como previos a la solucién,
por la via del convenio o por la de la liquidacién, que exige la insolvencia; todo
esto hasta extremos que lo que realmente se regula, a pesar de lo que se pueda man-
tener por algunos, es un verdadero laberinto juridico que est4 dirigido necesaria-
mente a la resolucién de cualquier problema que se pueda plantear en relacién con
la insolvencia del acreedor comtin, mediante la intervencion del juez en verdade-
ros procesos declarativos, que son denominados incidentes, con participacion pro-
cesal de multiples partes y con posibilidad de recursos que, en algunos casos,
incluso, tienen efectos suspensivos.
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La exageracion de esta procesalizacion y de esta intervencién judicial, asi
como la de la l6gica y necesaria vis attractiva del proceso concursal (que llega
incluso a imponer, es un ejemplo, entre otros muchos, que la liquidacién de la
sociedad de gananciales del deudor comin se tramite dentro del proceso concur-
sal, art. 77 LC) hace inevitable la existencia de muchos de esos incidentes y, por
ende, la procesalizacién y judicializacién total de la resolucién de todos y cada
uno de los posibles problemas que se puedan plantear por la insolvencia del deu-
dor comtn. Hasta qué punto esta exagerada procesalizacién y judicializacion es
determinante en muchos casos de la inoperancia, ineficacia e ineficiencia del pro-
ceso concursal, lo vemos todos los dias en el desarrollo actual practico del pro-
ceso.

Por eso, en razén a este fortisimo grado de procesalizacién y judicializacién
del concurso, el legislador ha entendido que era necesario crear una nueva clase
de 6rgano judicial: el Juzgado de lo Mercantil (LO 8/2003). En otras palabras, tal
mecanismo jurisdiccional, concebido con esos limites, fuera de los cuales no
puede haber nada, y concebido con tal intervencién judicial, ha convencido al
legislador que no puede estar en manos de los 6rganos de la jurisdiccién ordina-
ria, en concreto, de aquellos que tienen que resolver los problemas juridicos pre-
vios, cuya solucién es necesaria para que el auto declarando el concurso sea efi-
caz y pueda llevarse a cabo. Por eso, en base a ese convencimiento, se crea el
Juzgado de lo Mercantil.

A este Juzgado se atribuye una jurisdiccion que excede de la meramente civil
o mercantil, pues abarca temas importantes que se ubican, incluso, en la jurisdic-
cién penal y en la jurisdiccidn laboral, y pueden afectar a los derechos fundamen-
tales del concursado. Se deduce, por tanto, que la Ley les ha concedido a esos 6rga-
nos judiciales competencias amplisimas, en muchos aspectos colaterales a la
propia situacién de insolvencia, que hacen de los Juzgados de lo Mercantil, y de
las Secciones especializadas de las Salas de las Audiencias Provinciales, unos
6rganos jurisdiccionales que integran, seglin nuestro criterio, un nuevo orden juris-
diccional, que traspasa a los 6rdenes jurisdiccionales civil, penal y laboral.

Nos cabe la duda, més que razonable, de si para dar solucién juridica a la insol-
vencia de un deudor comiin, se impone otorgar al érgano competente, no sélo los
poderes y funciones normales que tiene cualquier juez en un proceso determinado,
sino estos otros que exceden con mucho los limites de la normalidad y, lo que
parece més sorprendente y grave, los limites de los 6rdenes jurisdiccionales con-
cretos.

Igualmente, nos cabe la duda de si ha sido o no oportuno crear unos 6rganos
jurisdiccionales que rompen el esquema de nuestra organizacion jurisdiccional,
todo ello para intentar conseguir algo que muy posiblemente se alcanzarfa por
otros caminos y con menos destrozos doctrinales y conceptuales.

Por eso, merece la pena detenerse, aunque sea brevemente, en la oportunidad
de haber creado érganos nuevos, dentro de nuestra jurisdiccion, para hacerlos com-
petentes jurisdiccionalmente del conocimiento y tramitacién del proceso concur-
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sal. Diré de inmediato que no estoy de acuerdo con las razones que ofrece el legis-
lador, en la Exposicion de Motivos de la LO 8/2003, en la que se hace referencia
ala complejidad de la realidad social y econémica de nuestro pais, haciendo nece-
saria, segun el legislador, la especializacidn de los 6rganos jurisdiccionales que
puedan conocer de las muy variadas materias que vienen propiciadas por la exis-
tencia de un proceso, como el concursal, que afecta a muy variadas cuestiones que
tienen un tratamiento igualmente variado y complejo. Ello no es, tal como cree el
legislador, un seguro para obtener resoluciones de calidad, como tampoco lo es
para obtener coherencia y unidad en la interpretacién de las normas, que eviten
resoluciones contradictorias.

En realidad, el juez que ha de conocer de un proceso concursal no requiere
conocimientos que vayan més alld de los que necesite cualquier otro juez que acttie
en cualquier Juzgado de 1.* Instancia de Espafia. Me atreveria a decir que, quiza,
necesite algunos conocimientos de contabilidad (en sentido amplio) que le permi-
tan aproximarse a la verdadera situacion contable del concursado; pero estos mis-
mos conocimientos deberia tenerlos cualquier juez, porque en cualquier momento
puede encontrarse con demandas en las que elemento primordial o esencial sea la
situacion patrimonial de cualquier persona o cualquier empresa.

Pues bien, lo que pretendia conseguir el legislador, posiblemente, se alcanza-
ria con una mejor y obligada coordinacién entre los 6rganos judiciales de los dis-
tintos 6rganos jurisdiccionales, y con una apuesta por la imaginacién en la crea-
ci6én de una oficina judicial capaz de absolver el trabajo que conlleva la tramitacién
de un proceso concursal. Por tanto, la solucién hubiera venido dada con la crea-
cioén de una oficina judicial especializada en la llevanza de temas de concurso de
acreedores, al servicio de cualquier juez que, por reparto, conociera de estas
demandas de concurso.

En otro lugar ya hemos dicho que la opcién que ha tomado el legislador presenta
un claro abanico de desventajas, de las que desgraciadamente ya tenemos una demos-
tracién palpable en otras esferas jurisdiccionales. En efecto, la creacidn de jueces
especiales siempre ha de mirarse con recelo, pues crean dmbitos de poder que, en
muchas ocasiones, pueden suponer gravisimos inconvenientes para el buen desarro-
llo y funcionamiento de la jurisdiccion. La figura de los «jueces estrella» no es dese-
able en ningin ordenamiento juridico y esta figura surge siempre en el dmbito de
competencias especiales, dentro del que se producen relaciones entre el juez y las
partes que muestran un claro desequilibrio a favor del juez. La inevitable especiali-
zacion de los abogados y de los profesionales, por tanto su escaso nimero de actua-
ciones en el ejercicio de la profesion dentro del mundo concursal, propicia relacion
de dependencia de dichos profesionales con relacidn al juez, pues son abogados com-
prometidos profesionalmente ante muy pocos jueces, lo que se trasluce en abusos,
inercias y corruptelas. La creacién de jueces estrella conlleva la degeneracion del
principio de inamovilidad y, en ocasiones, plantea crisis en el aparato judicial que
no hay mas forma de remediarlas que mediante expedientes administrativos de res-
ponsabilidad o querellas judiciales por prevaricacion, que nunca son soluciones ade-
cuadas a problemas que pueden solucionarse de forma mds conveniente en aquellos
ambitos en los que no existen, ni es posible que existan, jueces estrella. En realidad,
la raz6n tdltima de creacion de estos 6rganos judiciales es la influencia que sobre el
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legislador ha tenido un amplio sector de la doctrina mercantilista, que viene enten-
diendo desde siempre, es decir, desde que influye en el legislador, que las materias
mercantiles son lo suficientemente complejas, enrevesadas e importantes como para
que deban crearse, unas veces jueces especiales o especializados y, otras veces, pro-
cesos igualmente especiales. Ello ocurrid, y es un ejemplo paradigmatico, con la cre-
acion en la LSA derogada, de los procesos sobre impugnacion de acuerdos sociales,
donde la «necesidad» de la especializacién procedimental llegé hasta extremos
inconcebibles en cualquier legislacién medianamente equilibrada.

Pero dicho esto, lo cierto es que nuestra legislacion concursal contempla la
figura de un juez especializado, cuando no especial, que tiene atribuidas unas extra-
ordinarias y amplisimas competencias jurisdiccionales, dentro de un proceso unico,
con clarisima vocacién universal, con una vis attractiva desmesurada, que estd pen-
sado para solucionar cualquier problema, por muy colateral o indirecto que sea y
que pueda ser previo para la decision acerca de la insolvencia del deudor comun.

4. Nos hemos detenido, aunque haya sido brevemente, en estas cuestiones
porque la interpretacion sistemdtica de las normas de la Ley Concursal no puede
perder de vista estas ideas filoséficas del legislador, por muy equivocadas que sean
0 que creamos que son, de modo que deberemos buscar el sentido de dichas nor-
mas partiendo de esos principios que han sido expuestos con anterioridad.

La exageracion de la procesalizacion y judicializacién a la que nos venimos
refiriendo se pone de manifiesto en otra cuestién que en absoluto es anecddtica:
obsérvese como en la Ley Concursal no existen mecanismos de prevencion del
concurso, no digo ya econdmicos, sino juridicos, lo que indica que al legislador
no le ha interesado, ni poco ni mucho, evitar el proceso, quiza porque piensa que
el proceso concursal es una panacea que resuelve en todo caso el problema de la
insolvencia del deudor comiin, o no siéndolo, aparece como algo absolutamente
inevitable.

III. LA NATURALEZA CONSTITUTIVA DE LA DECLARACION
DEL CONCURSO

A) La declaracion del concurso segin el legislador

Asi como el legislador es consciente de que ha promulgado una legislacién
concursal, en la que tiene un papel destacadisimo el érgano judicial, a través de
los maltiples y variados incidentes que nos podamos imaginar y de actuaciones
directas no declarativas, soy de la opinidn de que nuestro legislador sabe que ha
regulado un proceso de declaracién de concurso, pero no es consciente del pro-
ceso de declaracién que realmente ha regulado, ni lo es de la trascendencia con-
ceptual y dogmatica que tiene la declaracién de concurso. Es muy ilustrativo leer
con detenimiento la Exposicién de Motivos de la Ley, porque de esa lectura pode-
mos deducir que, efectivamente, el legislador cree que su Ley es algo distinto de
lo que realmente se deduce de las normas juridicas promulgadas.





