La intervencion y los «poderes de disposicién» del Ministerio
Fiscal en el proceso concursal italiano y espaiiol*

Sumario: 1. Introduccion de la cuestion y planteamiento del supuesto de hecho.
— 2. La imposibilidad de declarar el fallimento «ex officio» en la legge fallimentare
italiana y en la ley concural espanola. — 2.A. La legitimacion activa del ministerio
fiscal para la solicitud del fallimento en el ordenamiento concursal italiano. — 2.B. la
inexistencia de legitimacion activa del ministerio fiscal para solicitar el concurso en
el proceso concursal espanol. — 3. Los actos procesales de disposicion del ministerio
fiscal en el procedimiento fallimentare italiano: una posibilidad inexistente en el
derecho concursal espanol. — 3.A. La renuncia de los actos del juicio por parte del
ministerio fiscal en el procedimiento fallimentare italiano: delimitacion conceptual
de la institucion procesal. — 4. Conclusiones y propuesta de reforma.

1. Introduccién de la cuestion y planteamiento del supuesto de hecho.

Dentro del proceso civil general, el Estado no puede dejar la defensa
de sus intereses a disposicion de personas que tienen intereses coinci-
dentes o, que estén afectados por intereses piiblicos; tampoco puede de-
jarlos en manos del Juez, que serd, en todo caso, el que deba decidir, a
través de resolucion judicial, si deben ser o no tutelables. Por esta razon,

"Questo saggio analizza in chiave comparata i profili critici sottesi alla sentenza della
Corte di Cassazione, 14 giugno 2012, n. 9781 e al decreto del Trib. Firenze, 28 settembre
2011, entrambi pubblicati in questo numero della rivista, p. 743 ss.
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se cred al Ministerio Fiscal, que en el ambito de su actuacién procesal,
es un organo distinto, creado para el ejercicio judicial de los intereses
estalales. En estos casos, el Estado garantiza la defensa de los intereses
priblicos, con el ejercicio de la accion por parte del Ministerio Fiscal '

Una de las principales notas caracteristicas del Ministerio Fiscal, es que
se configura como un 6rgano del Estado que tiene constitucionalmente
encomendada la promocion de la justicia por medio de 6rganos propios,
para cumplir funciones muy diversas. Las principales actividades que em-
prende son: el ejercicio de acciones, la iniciativa procesal, y la actuacion
ante Juzgados y Tribunales a través de sus propios 6rganos 2.

Cuando la politica imperante en un Estado lleva a éste a ocuparse
en exclusiva del orden juridico, las funciones del Ministerio Fiscal, se
amplian hasta el punto de que, su intervencion se extenderad a todos lo
procesos jurisdiccionales que se ventilen, es decir, verbi gratia: en los
procesos penales, el Ministerio Fiscal intervendra casi siempre, mientras
que, en los procesos jurisdiccionales civiles, en los que rige la voluntad
de las partes y la libre economia de mercado, tendrd una menor inter-
vencion o, la misma vendra limitada .

A pesar de la anterior afirmacion, desde hace varias décadas, se ha
venido produciendo una marcada penalizacion del proceso civil, por
lo que se prevé una mayor intervencion del Estado — a través de la
intervencion del Ministerio Fiscal — en cuestiones o parcelas que en la
actualidad se encontraban en manos de los particulares, como pudiera
ser el caso de los procesos concursales 4, puesto que, en este tipo de

! Cortes DomiNGUEZ, La eficacia del proceso de declaracion en Para un proceso civil
eficaz, Bellatierra, 1982, p. 127.

2 Vid., Catena, Manual de introduccion al derecho procesal, Valencia, 2010, p. 164.

3 Para entender correctamente la atribucion de legitimacion al Ministerio Fiscal para
la defensa del interés publico en los procesos civiles, es conveniente vid., en general, el
fundamental trabajo de MonTERO ArOCA, De la legitimacion en el proceso civil, Barcelona,
2009, p. 440 ss.

*Vid., a Cortes DominGUEz, La eficacia, cit., p. 127 ss. El autor ya venia alertando,
entonces, de una fuerte e irreversible penalizacion de los procesos civiles, debido a una
mayor intervencion del Estado; como bien apuntaba dicho autor, un ejemplo claro era,
entonces, el Proyecto de Dictamen de Ley Concursal que estaba elaborando la Comision
de Codificacion, alla por el ano 1982, en el que se regulaba y se pretendia instaurar un
proceso de declaracion judicial de quiebra ex officio. Por lo tanto, como asi concluia el
autor, se iba a producir una ampliacion de la esfera publica en detrimento de la privada,
con una presencia masiva del Ministerio Fiscal en los proceso civiles, lo que producirda
de forma gradual la denominada penalizacion del proceso civil, esgrimida, en su dia, por
Cappelletti.
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proceso civiles especiales, en los que se comprometen los intereses de
la sociedad, sera preceptiva la intervencion del Ministerio Fiscal, como
legitimo representante de dichos intereses °.

Hoy en dia, es reconocida la intervencion del Ministerio Fiscal en los
procesos concursales de muchos Ordenamientos juridicos, pero, no en
todos se presenta con las mismas facultades y poderes de disposicion
dentro del proceso concursal. Por poner un ejemplo, en el Proceso
Concursal italiano, incluso, el Ministerio Fiscal tiene legitimacion activa °
para solicitar la declaracion judicial de fallimento (arts. 6 y 7 de la Leg-
ge fallimentare, en adelante 1.fall. 7), mientras que, en la Ley Concursal
espanola (en adelante 1.c.), su intervenciéon como parte procesal (art.
184, co. 1, l.c.), se limita a la denominada seccion sexta o calificacion
del concurso, cuando proceda su apertura (arts. 163 y ss 1.c.) & también,
intervendrd en la seccion primera (art. 183, co. 1, l.c.) para la adopcion,
en su caso, de las medidas restrictivas de derechos y libertades fun-
damentales del deudor (art. 1, co. 3, LOpRC ?); ademds, por otro lado,

debera ser oido sobre cuestiones de competencia territorial (art. 12, co.
2, L.c) 10

> Vid., en DaMIAN MORENO, Introduccion al sistema judicial espariol, Madrid, 2010,
p. 145.

®Entre otros, el articulo 6 de la Ley Concursal Belga de 8 de agosto de 1997, el articu-
lo 6 de la Legge fallimentare italiana, el articulo 20 del Codigo de la insolvencia y de la
recuperacion de empresas (codigo da insolvéncia e da Recuperagao de empresas portu-
gués), atribuyen legitimacion al Ministerio Fiscal para solicitar la declaracion judicial de
quiebra o de concurso — segun el caso —, siempre y cuando, se verifiquen determinados
actos, junto al deudor, los acreedores y los administradores provisionales.

7 Vid., la reciente Sentencia dictada por la Corte Suprema di Cassazione Italiana
(Cass., 30 de mayo 2012, n. 9781) Civile), en la que se resuelve un recurso de casacion
promovido por una compaiia insolvente que habia sido declarada judicialmente en fal-
limento, a pesar de haber desistido el acreedor instante; todo ello en virtud de la facultad
del juez civil — que detecta en el curso de un procedimiento civil el estado de insolvencia
del deudor — de poner en conocimiento dicha situacion al Ministerio Fiscal para que este
inste la solicitud de declaracion judicial de fallimento ante el juez competente (art. 6 y
7.2 LF).

8 Asi lo dispone la Exposicion de motivos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
en su apartado IV. La intervencion como parte del Ministerio Fiscal se limita a la seccion
sexta, de calificacion del concurso, cuando proceda su apertura, sin perjuicio de la ac-
tuacion que se establece en esta ley cuando intervenga en delitos contra el patrimonio
o el orden socioeconémico.

2 Vid., la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para la reforma concursal, por la que se
modifica la Ley Orgdnica 6/1985, de 2 de julio, del Poder Judicial.

Y Vid., por todos, la obra de Purcar EzQuUerra, La declaracion, Madrid, 2009, p. 454.
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En el supuesto que procedemos a comentar — emanado del decreto
dictado por Tribunal de Firenze, 28 de septiembre de 2011 —, trataremos
la legitimacion activa y los poderes de disposicion del Ministerio Fiscal
en el procedimiento de declaracion judicial de fallimento italiano (art. 6
y 7 Lfall.), en contraposicion a la intervencion del Ministerio Fiscal en el
proceso concursal espaniol (art. 4 1.c.); con ello, pretendemos dar solu-
cion a la situacion controvertida que se nos plantea en dicho supuesto.

Como se puede comprobar de la lectura del decreto judicial, el su-
puesto de hecho consiste en la concurrencia de cuatro solicitudes de
declaracion judicial de fallimento —sucesivas en el tiempo — frente a
la sociedad deudora, por parte de tres acreedores de dicha sociedad vy,
también, por parte del Ministerio Fiscal, todo ello en virtud de la legi-
timacion activa que les confiere el contenido del articulo 6 de la Legge
Jallimentare.

La primera solicitud de declaracion judicial de fallimento frente a la
sociedad deudora, fue instada por la sociedad (AA), el 12 de octubre de
2010, aunque, al poco tiempo, de forma inesperada, dicha acreedora, de-
cidio desistir de su solicitud el 29 de diciembre de 2010, produciéndose
el archivo definitivo de dicha solicitud entre el 5 y 10 de mayo 2011. En
segundo lugar, el Ministerio Fiscal insta la segunda declaracion judicial
de fallimento frente la sociedad deudora, con fecha 25 de noviembre de
2010, basando su peticion, principalmente, en la situacion de perdidas
que venia reflejando la deudora en los balances contables de los ejer-
cicios 2008 y 2009: basicamente, perdidas por € 1,6 millones de euros
y € 1,3 millones de euros respectivamente, ademas de haber sufrido el
protesto de un efecto cambiario por importe de casi €40.000,00.

En fecha posterior, el dia 17 de mayo de 2011, la sociedad mercantil
(BB), también acreedora, solicita la tercera declaracion judicial de falli-
mento frente a la deudora; pero, también, de forma inesperada decide
desistir de la misma el 30 de mayo de 2011. Finalmente y, con la misma
intencion, la compania (CC) también solicita la cuarta declaracion judi-
cial de fallimento frente a la deudora (YYY), con fecha 14 de junio de
2011, pero, de forma tempestiva el 7 de julio del mismo ano, desiste de
la misma.

La cuestion, a priori, parece bastante clara; el panorama es el siguien-
te: en primer lugar, se habian planteado ante el tribunal competente ita-
liano cuatro solicitudes de declaracion judicial de fallimento — situacion
que nos puede dar claros indicios de que la sociedad se encontraba en
avanzado estado de insolvencia — instadas frente a la sociedad mercantil,
de las cuales, tres solicitudes han sido desistidas por parte de las tres
acreedoras instantes, quedando solamente viva la solicitud de declara-
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cion judicial de fallimento instada por el Ministerio Fiscal, en virtud de
su legitimacion activa (art. 7 1.fall.).

Asi las cosas, entendemos que el procedimiento de declaracion judi-
cial de fallimento que aqui se habia instado, podria haber seguido trami-
taindose normalmente, puesto que, el hecho de que las tres sociedades
(acreedoras) instantes hubieran desistido de sus solicitudes, no seria
Obice para la efectiva prosecucion del proceso de declaracion judicial
de fallimento, sustentindolo, Gnicamente, en la accion de declaracion
judicial de fallimento ejercitada por el Ministerio Fiscal ', el 25 de no-
viembre de 2010 (arts. 6 y 7 Lfall).

Hasta aqui, todo perfecto; pero el problema que se nos plantea en
este supuesto, es que el Ministerio Fiscal, salvo la propia solicitud de
declaracion de fallimento instada, no se ha ratificado, puesto que, no ha
efectuado alegacion alguna durante las tres audiencias celebradas (art.
15 Lfall.); es mas, ni siquiera, ha comparecido en las mismas como parte
legitimada del proceso de fallimento, precluyendo, por tanto, el momen-
to procesal oportuno para ejercer su derecho de alegacion, proposicion
y, por supuesto, aportacion, de los medios de prueba de los que quisiera
hacerse valer, para poder fundar su solicitud de declaracion judicial de
Jallimento.

En virtud de los hechos que se desprenden del decreto dictado por
el tribunal italiano, parece que el Ministerio Fiscal hubiera abandonado,
renunciando o, mejor dicho, desistido implicitamente del proceso que
habia instado, es decir, en este caso, a priori, parece que se ha pro-
ducido lo que la doctrina procesalista italiana viene denominando la
extincion del proceso por «inuncia agli atti del giudizio '* (regulada

"Vid., a Pajaror, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 1976, p. 111. Cabe recon-
ocer el mérito a dicho autor, puesto que el mismo ha venido defendiendo, incluso, antes
de la reforma de la Legge fallimentare de julio de 2006, que en el Diritto fallimentare
italiano, la iniciativa del Ministerio Fiscal para solicitar la declaracion judicial de falli-
mento, viene siendo un verdadero y auténtico poder de accion.

2 Vid., en profundidad, los clasicos trabajos de MicueL, La rinuncia agli atti di gi-
udizio, Padova, 1937; Massari, Rinunzia agli atti del giudizio, en Noviss. Dig. It, XV,
Torino, 1968, p. 1156 ss.; Vaccarewa, Rinunzia agli atti del giudizio, en Enc. Dir., XL,
Milano, 1989, p. 960 ss.; también, a nivel general, en Satra, Punzi, Diritto processuale
civile, Padova, 2000, p. 405 ss.; Repent, Vellani, Diritto processuale civile, Milano, 2011,
p- 353 ss.; Sassant, Lineamenti del proceso civile italiano, Milano, 2010, p. 443 ss.; Luco,
Manuale di diritto processuale civile, Milano, 2009, p. 248 ss.; Luiso, diritto processuale
civile, Milano, 2009, p. 253 ss.; ArieTa, DE Santis, MONTESANO, Corso base di diritto proces-
suale civile, Milano, 2008, p. 433 ss.
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en el articulo 306 del Codice di Procedura Civile italiano), en adelante:
(c.p.c), puesto que, en el proceso de fallimento al que estamos haciendo
alusion, el Ministerio Fiscal — salvo la solicitud de declaracion judicial
de fallimento solicitada el 25 de noviembre de 2010 — ni comparecio,
ni present6 alegacion alguna en ninguna de las tres audiencias celebra-
das en sede jurisdiccional, por lo tanto, dejo desierta y abandonada
su posibilidad de intervencion en el proceso para alegar, proponer y/o
aportar: los hechos, las alegaciones y los medios de prueba que tuviera
por conveniente, para poder fundar su solicitud de declaracion judicial
de fallimento.

En este caso, parece claro que el Ministerio Fiscal ha desistido implici-
tamente ** del proceso de declaracion de fallimento que habia instado 4,
puesto que, su postura ante el proceso ha sido de mera pasividad, sin,
ni siquiera, realizar alegacion alguna sobre los desistimientos en cadena
efectuados por las tres sociedades mercantiles acreedoras de la sociedad
deudora, en las audiencias celebradas (art. 15 1.fall.).

En definitiva, parece que nos encontramos con la siguiente situa-
cion: tres de las cuatro solicitudes de fallimento instadas, han sido
desistidas (probablemente debido a la existencia de algin acuerdo o
convenio extrajudicial puro * — como pudiera ser un piano di risana-

B La institucion procesal de la rinuncia agli atti del giudizio en el proceso civil
Italiano (art. 306 c.p.c), es lo que viene denomindandose en Derecho Procesal esparfiol,
desistimiento del proceso, distinta de la renuncia de la accion y, regulado en el articulo
20 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de Enjuiciamiento Civil, con los mismos efectos y
consecuencias que en el sistema italiano.

“Segin se desprende del relato factico del Decreto judicial que ahora comentamos,
el Ministerio Fiscal inst6 la declaracion judicial de fallimento de la sociedad mercantil, el
25 de noviembre de 2010.

5 En el sistema concursal espanol, vid., por todos, el trabajo de Purcar EzZQUERRA,
Licitud y temporalidad de los acuerdos amistosos extrajudiciales: riesgos para los inter-
vinientes en un eventual concurso, en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal,
RDCP, niim. 5, Madrid, 2006, p. 46 ss. La autora expone la reforma parcial de la Legge
Jallimentare, llevada a cabo a través del DLey de 14 de marzo de 2005; se adentra en
los denominados “escudos protectores” regulados en el sistema italiano, exponiendo,
ademas, las caracteristicas de los acuerdos extrajudiciales puros o también denominados
acuerdos amistosos extrajudiciales de remocion de la insolvencia (piani di risanamento)
llevados a cabo por el deudor y su acreedores dentro de un marco negocial extrajudi-
cial, alertdindonos de los riesgos que puede correr el deudor, puesto que éste, no queda
protegido de las posibles ejecuciones singulares que puedan instar los acreedores dis-
identes del acuerdo. En este caso los acreedores disidentes del acuerdo, tampoco que-
dan cubiertos por los piani di risanamento, debido a que no se exige en el informe del
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mento '° (vid., art. 67 1II. d., L.fall.) o un acuerdo de reestructuracion de
deudas (art. 182 bis 1.fall.) ' — en el cual, la empresa deudora haya po-
dido llegar a un acuerdo con las tres acreedoras instantes del fallimento,
al margen de toda intervencion judicial.

experto independiente, un pronunciamiento sobre la razonabilidad del acuerdo, en el
que se analice, si el acuerdo alcanzado permitird a los acreedores disidentes satisfacer
puntual e integramente sus créditos (ragionevolezza). Como bien argumenta la autora,
estos acreedores disidentes, al no quedar protegidos, por no exigir la norma el informe
de la razonabilidad, en el piano di risanamento, optan, en la mayoria de las ocasiones,
por iniciar acciones ejecutivas singulares o, incluso, instar la solicitud de la declaracion
de un procedimiento concursal frente al deudor.

Con total acierto, la autora afirma que, cuanto mayor es la autonomia negocial de las
partes intervinientes en dicho acuerdo extrajudicial, menor es el marco de proteccion
del acuerdo. Finalmente, la autora concluye que, con la nueva reforma, se introduce
el nuevo “escudo protector” del art. 67. III. d., que prevé la exencion de la accion re-
vocatoria frente a los actos, pagos y garantias constituidas sobre bienes del deudor, en
ejecucion de un acuerdo que parezca idoneo para llegar a conseguir reflotar la empresa,
asegurando el equilibrio de la situacion financiera de la misma y cuya razonabilidad
quede comprobada en el informe del experto que éste se pronuncie sobre razonabili-
dad del acuerdo, en el sentido del articulo 250-1. bis. 4 CC (en relacion con la fusion).
Como se puede observar, en los piani de risanamento se limita el ambito de aplicacion
de la exencién de la revocatoria concursal, a las garantias concedidas sobre bienes del
deudor, mientras que en los accordi de ristrutturazione, la exencion de la revocatoria
comprende todas las garantias y, no solo sobre bienes del deudor, sino también por un
tercero o sobre bienes de terceros.

Y Vid., a Demarchl, 1 piani di risanamento ex art. 67 Legge fallimentare — Tentativo
di ricostruzione di un instituto a partire dai suoi effettti in caso di fallimento, en wwuw.
il caso.it, 11, 189/2010; también en ScarseLu, Le sistemazione stragiudiziali (overo gli ac-
cordi di restructurazione dei debiti e piani di risanamento delle esposizioni debitorie), in
PaccHi, BertaccHiNi, Guaranot, Manuale de Diritto Fallimentare, Milano, 2011, p. 548 ss.

7' Vid., por todos a Rojo, La reforma del Derecho Concursal italiano y el Derecho
Concursal espariol (un apunte de Derecho comparado desde un perspectiva espaiiola,),
en Anuario de Derecho Concursal (ADco), 10, 2007, pp. 315-341. Como bien apunta el
autor, el acuerdo de restructuracion de deudas (art. 182-bis 1.fall.) combina elementos
de los acuerdos extrajudiciales clasicos con los elemento del concordato preventivo (con
una remision parcial al régimen general). El acuerdo de reestructuracion de deudas,
parece mads bien, una subespecie del concordato preventivo, o mds bien, un concordato
abreviado (con propuesta, aceptacién, desjudicializado pero con homologacion judi-
cial); PutGar EzQuerra, Licitud, cit., p. 46 ss.; Scarseiu, Pacchi, Manuale, cit., p. 535 ss.;
GaLarpO, Gli accordi di ristrutturazione e il risanamento del gruppo, en Dir. fall., 3-4,
2010, p. 343 ss.; Pacchi, Provvedimenti cautelari e conservativi su richiesta del debitore
in atessa di un accordo di ristrutturazione, en Dir. fall., 3-4, 2010, p. 340 ss.; Fazzi,
Questioni in tema di accordi di ristrutturazione dei debiti, en Dir. fall., 3-4, 2010, p. 352
ss.; Parucnowski, «Laccordo di ristrutturazione ed il controllo del tribunale nel giudizio
di omologazione», en Il fallimento, 1, 2011, 98 ss.
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Por otro lado, nos encontramos con la solicitud de declaracion judi-
cial de fallimento instada por el Ministerio Fiscal, aunque, la pasividad
mostrada por el mismo en las audiencias celebradas (art. 15 1.fall.) —, no
sirve para mantener viva la accion de declaracion judicial de fallimen-
to, debido a que, la inactividad mostrada por el Ministerio Fiscal en los
momento procesales oportunos — momentos procesales fundamentales
y cruciales para poder alegar, proponer y aportar todos los medios de
prueba de los que se quisiera hacer valer para fundar su solicitud de
quiebra —, hace pensar en un posible desistimiento tdcito del Ministerio
Fiscal sobre su propia solicitud.

Por lo tanto, si el Ministerio Fiscal debia haber ratificado su solicitud
en las preceptivas audiencias (art. 15 Lfall. y no lo hizo, dicho momento
procesal precluye y, por ende, dicho proceso no puede proseguir, de-
biendo el tribunal competente archivar las actuaciones ', puesto que en
los casos que se de un desistimiento de todos los acreedores instantes,
el fallimento no se puede declarar ex officio . El anterior argumento fue
una de las excepciones alegadas en la audiencia por la concursada, a la
hora de oponerse a la declaracion judicial de fallimento.

Por lo tanto, el Tribunal italiano, ante tal situacién y, ante la imposibi-
lidad de declarar la situacion de fallimento ex officio *°, no le ha queda-
do mas remedio que archivar definitivamente la solicitud del Ministerio
Fiscal junto con las solicitudes instadas por la sociedad mercantil (BB),
y la sociedad mercantil (CC), que ya habian manifestado también, en
un momento procesal anterior, su interés de desistir de sus respectivas
solicitudes.

¥Vid., en este sentido, Cass., 14 de octubre de 2009, n. 21834.

¥ Vid., sobre derecho transitorio, la interesante resolucion judicial de la Corte de Ap-
pello de Lecce, de 22 de marzo de 2007, in I fallimento, 2007, 1408, anotada en abril,
donde se recurre en apelacion una declaracion de fallimento de oficio con cancelacion del
deudor en registro de la empresa. Esta sentencia fue concebida como un gran test jurispru-
dencial entre la vieja y la nueva Legge fallimentare, puesto que examinaba la posibilidad
de una declaracion de fallimento ex officio — después del 16 julio de 2006 — de un empresa
sobre la que estaba /itispendente una istruttoria prefallimentare, en la cual, todos lo acree-
dores habian desistido, al final, el tribunal resolvié negativamente, puesto que después de
la operada reforma de 20006, no es posible la declaracion de fallimento ex officio.

2 Antes de la aprobacion del d.lgs, de 9 de enero de 2006, num. 5, el derogado
articulo 8 de la Lfall, permitia la declaracion judicial del fallimento de oficio. El viejo
articulo 8 de la Lfall., fue derogado por el articulo 6 co. 1, d.gs. de 9 gennaio, 2000,
ndm. 5, que entré en vigor el 16 de julio de 2006. Vid., al respecto la sentencia Cass., 30
maggio 2012, nam., 9781.
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Una vez expuesto todo el relato factico anterior, se plantean diver-
sas cuestiones de orden procesal, a las que intentaremos dar solucion
en torno a una vision comparada de los Ordenamientos juridicos ita-
liano (1.fall.) y espanol (l.c.), en los siguientes epigrafes; algunas de
las cuestiones que pueden plantearse: i) ;Es posible que el propio
Tribunal, ante tales acontecimientos, declarare la quiebra ex officio?;
ii) sPuede el Ministerio Fiscal disponer del proceso de declaracion
judicial de fallimento a pesar de representar al denominado «nterés
puiblico» que se pone de manifiesto en los procesos de quiebra?; iii)
en caso afirmativo, en este supuesto, el Ministerio Fiscal, sha desistido
del proceso de declaracion judicial de fallimento a renunciado a la
accion de fallimento instada?; ;qué ocurriria si la compania mercantil
en estado de insolvencia, como consecuencia de alcanzar un piano di
risanamento, saliese del estado de crisis y, posteriormente, al no poder
cumplir con los extremos pactados en dicho acuerdo, deviniera otra
vez en estado de insolvencia?

2. La imposibilidad de declarar el fallimento ex officio en la legge
fallimentare italiana y en la ley concorsual espafiola.

En el supuesto que estamos comentando, el tribunal que estd cono-
ciendo de las solicitudes de declaracion de fallimento instadas frente a la
sociedad deudora, no puede declarar el mismo ex officio. En la actualidad,
en el Derecho fallimentare italiano no es posible la declaracion judicial
del fallimento de oficio, se necesita, en todo caso, la iniciativa (rectius:
escrito de demanda *!) de algin sujeto legitimado para solicitar la declara-
cion judicial de fallimento, es decir, que al igual que ocurre en el proceso
concursal espafol (art. 3 l.c.), rigen los principios rectores del proceso
civil: el denominado principio dispositivo» o principio de rogacion» * vy,

2 La declaracion judicial de fallimento serd declarada a instancia de parte, es decir,
con la interposicion de un escrito de demanda ante el tribunal competente. El vigente
articulo 6 de la L.fall. hace referencia al termino solicitud de declaracion judicial de fa/-
limento por las personas legitimadas, aunque el termino procesal correcto seria el de
demanda judicial; en Espana, el articulo 3 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal,
que regula la legitimacion para solicitar el concurso, también hace referencia al termino:
“solicitud...”, aunque técnicamente, “la solicitud de declaracion judicial de concurso” es
un verdadero y autentico escrito de demanda judicial.

2 Vid. a Ramirez, La quiebra: Derecho Concursal Espariol, Barcelona, 1997, pp. 589-591.

647



Saggi

con mayor intensidad, el ¢principio de demanda *» en contraposicion al
principio inquisitorio» vigente antes de la reforma del anio 2000, pues, el
hecho de que el propio juez competente pudiera declarar el fallimento
ex officio, significaba que — en virtud de la fuerte presencia del interés
publico en todos lo procedimientos de fallimento * — el juez con base
en el principio inquisitorio declaraba la quiebra sin necesidad de que
hubiera una instancia de parte. Con respecto a la declaracion judicial de
Jfallimento ex officio, parte de la doctrina procesalista italiana # afirmaba
que se trataba de un supuesto especial de declaracion judicial de falli-
mento sin accion judicial *.

Actualmente, al igual que ocurre con el proceso concursal espanol,
el proceso fallimentare italiano viene informado por el principio de
aportacion de parte y el principio dispositivo ¥, cosa que no ocurria
anteriormente a la reforma de 16 de julio de 2006, donde el proceso f-
llimentare, mas bien, venia configurado como un proceso inquisitivo de
acusacion judicial, en el que el juez podia iniciar el fallimento ex officio,
es decir, que el Juez o Tribunal podia declarar el fallimento de oficio sin
necesidad de que alguno de los sujetos legitimados lo hubiera solicita-
do %, hipotesis que, como ya hemos apuntado, vino siendo denominada
por algdn autor, como jurisdiccion sin accion judicial *.

Los anteriores principios, son considerados por la doctrina mas au-
torizada, principios rectores — por excelencia — del Proceso civil (apli-

» Cortes DOMINGUEZ, La naturaleza juridica de la declaracion judicial de concurso, en
(Dirs.), en Tratado de Derecho Mercantil: Derecho Procesal Concursal, Vol. 7, dirigido por
Olivencia, Fernandez-N6voa, Jiménez de Parga, Jiménez Sanchez, Madrid, 2008, p. 37.

% Antes de la reforma de 2006, donde se derogé el articulo 8 de la Lfall., la Corte
Suprema di Cassazione en diversas sentencias ya habia puntualizado que la prevalente
finalidad publica que caracterizaba a los procedimientos de fallimento, imponia al tribu-
nal la posibilidad de declarar el concurso incluso, sin darse la instancia de parte. (Vid.,
las sentencias de la Corte Suprema di Cassazione: 141-142/1970, 110/1972, 148/1996).

» Micuel, Giurisdizione e azione (premesse critiche allo studio dell’ azione nel proceso
civile), in Riv. dir. proc. civ., 1956, p. 107.; Carnerurm, Clausule di rinuncia alla giuris-
dizione italiana, in Studi di Diritto Processuale, 1, Padova, 1925, p. 159 ss.; Monaco, In
tema de dichiarazione di fallimento d’ufficio, in Temi gen., 1951, p. 78.; CRISTOFOLONI, La
dichiarazione del proprio dissesto nel processo di fallimento, in Riv. dir. proc. civ., 1931,
p. 231 ss.

% Vid., en CristoroLONI, La dichiarazione, cit., p. 231 ss.

7 Vid., a Cortes DOMINGUEZ, Aproximacion al proceso de declaracion de quiebra, en
Revista de Derecho Mercantil, (RDM), 146, 1977, p. 506.

#Vid., la reciente sentencia Cass., 30 de mayo 2012, n. 9781.

# Vid., en CrisTOFOLONI, La dichiarazione, cit., p. 231 ss.
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cables, en todo caso, al proceso fallimentare), pero, segin afirma algin
autor *°, debemos delimitar el alcance de los mismos para no caer en el
error de confundir ambos principios. El principio de demanda — presen-
te tanto en el proceso fallimentare italiano como en el proceso concur-
sal espanol — se desprende de la propia Constitucion Italiana (art. 24)
y Espafola (art. 24), pero tiene, ademas, una clara manifestacion en el
proceso civil; esto significa que la tutela juridica que se pretende del
organo jurisdiccional, siempre es a voluntad del interesado, es decir, que
para impulsar el proceso serd necesaria la instancia de parte o, mejor,
si se quiere, la maquinaria judicial se pondrda en marcha siempre que el
actor o los actores interpongan escrito de demanda ante el juez o tribu-
nal competente para que éste declare dicha situacion.

En este caso, habrd que resaltar que los principios «ie procedat iudex
sine actore» y e ultra vel extra petita partium», ponen de manifiesto, de
forma indubitada, que la tutela juridica que se pretende de un 6rgano ju-
risdiccional civil, depende, en todo caso, de la voluntad del interesado *'.

Por todo lo anteriormente afirmado, podemos concluir, sin temor a
equivocarnos, que, tanto en el proceso fallimentare como en el proceso
concursal espanol, rige lo que la doctrina viene denominando el prin-
cipio de accion — tanto en la solicitud por parte del deudor como en la
solicitud por parte de otro legitimado —, cuya aplicacion, determina una
disposicion absoluta sobre el derecho que pone en juego con su escrito
de demanda, al mismo tiempo imposibilita que el 6rgano jurisdiccional
declare el fallimento si no ha sido solicitado o pedido por algin sujeto
legitimado para ello *.

Con respecto al principio dispositivo > — imperante tanto en el proce-
so de fallimento italiano como en el proceso concursal espafiol —, debe-
mos decir que éste, hace referencia a la influencia del derecho material

3 CortEs DoMINGUEZ, La Constitucion Espaiiola y los principios rectores del proceso
civil, en Cuadernos de Derecho Judicial (CDJ), nim. XXII, Madrid, 1993, p. 148 ss.

3 Vid., a Cortes DOMINGUEZ, La constitucion, cit., p. 150.; Ramirez, La quiebra: Dere-
cho concursal espaniol, Barcelona, pp. 589-591

32 CortEs DOMINGUEZ, Aproximacion, cit., p. 503.

¥ Para comprender con claridad la vigencia del principio dispositivo'y sus repercusio-
nes en el viejo proceso de quiebra espafol vid., en profundidad, el fundamental trabajo
de Cortes DomiNGUEZ, Aproximacion, cit., pp. 461-517. Cabe destacar la importancia de
este trabajo, porque a finales de los setenta, fue uno de los trabajos esenciales para una
correcta comprension del proceso de declaracion judicial de quiebra, desde la 6ptica del
Derecho Procesal.
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en el proceso que se pone en juego, es decir, si las partes tienen pleno
dominio sobre el derecho material por el que litigan, también tienen
pleno dominio sobre los derechos procesales que comporta el proceso
jurisdiccional, en el sentido de que son libres de ejercitarios o no. Ade-
mads, en virtud del conocido principio dispositivo las partes legitimadas
tienen pleno poder para renunciar a la accion, allanarse o transar
(instituciones procesales determinantes para comprender el verdadero
sentido del principio dispositivo sobre el objeto del proceso), pues, no
cabria afirmar que un derecho material es dispositivo si no se permitiera
al actor renunciar a la accion *.

En puridad, como bien afirma algin autor ¥, debemos decir que la
accion estd en poder los sujetos legitimados para instar la declaracion
judicial de fallimento vy, ello, significa que no solo pueden interponer
demanda de solicitud de declaracion de fallimento, sino que también
pueden disponer de ella negativamente, apartindose del proceso cuando
lo estimen conveniente a través de la figura del desistimiento. Todo lo an-
terior supone la disposicion total sobre el derecho a pedir el fallimento.

En el mismo sentido, debemos pronunciarnos en lo que respecta a
los tres desistimientos realizados por las empresas acreedoras instantes
de la declaracion judicial de fallimento, puesto que, desde el punto de
vista del proceso concursal espafiol, tenemos que decir que, las empre-
sas acreedoras instantes pueden desistir de la solicitud de declaracion
judicial de fallimento, como asi venia ocurriendo en la vieja normativa
de quiebra espafiola — y en la vigente Ley Concursal — siempre y cuan-
do, dicho desistimiento se produjera antes de la declaracion judicial de
la guiebra o de concurso *°.

Antes de que se modificara la Legge fallimentare italiana, a través de
la reforma llevada a cabo en julio del afio 2000, el juez podia declarar el
Jfallimento ex officio ¥, en virtud de los dispuesto en el viejo articulo 8 de
la Legge fallimentare — hoy derogado — en los casos en los que, durante
la sustanciacion de un proceso civil, el juez detectara que alguna de las

3 Corris DomiNGUEz, La Constitucion, cit, pp. 150-151.

¥ Vid., a Cortes DOMINGUEZ, Aproximacion, cit., pp. 504-505.

* Vid., al respecto a Cortis DoMINGUEZ, Aproximacion, cit., p. 505, concretamente,
vid., la nota a pié de pagina ndm. 63, y toda la doctrina alli citada por el autor.

7 Vid., la reforma de la Legge fallimentare, operada por el d.Igs. publicado en la
Gazzeta Ufficiale, n. 12, de 16 de enero de 2006. El articulo 6 co. 1 de este Decreto
derogo el articulo 8 de la 1.fall., suprimiendo la posibilidad de poder declarar el falli-
mento ex officio.

650



Stefania Pacchi, David Garcia Bartolomé

partes intervinientes en el mismo, estuviera en situacion de insolvencia,
lo pondria en conocimientos del Juez competente para que €ste proce-
diera a declarar el fallimento ex officio **.

Sobre este mecanismo se pronuncio gran parte de la doctrina italiana,
entendiendo que el mismo era contrario a la Constitucion, puesto que la
apertura (rectius: declaracion judicial de fallimento) del fallimento no se
podia poner en manos del juez competente para que éste la declararse
ex officio, debido a la vigencia del principio de demanda *° en el proce-
so fallimentare italiano, ya que, en los procesos civiles, la tutela judicial
que se pretende, depende siempre del interesado, es decir, rige la ins-
tancia de parte o también el denominado principio de rogacion *°; por
lo tanto, el legislador concursal italiano, haciendo caso a las multiples
voces doctrinales que venian invocando la inconstitucionalidad # del
precepto y, quizd, inspirindose en la realidad de otros Ordenamientos
juridicos *, derogé el articulo 8 de la Legge fallimentare .

Por lo tanto, en virtud de lo anterior, en el procedimiento fallimen-
tare italiano, el juez no puede declarar ex officio el fallimento, sino que,
éste debe ser instado por un sujeto legitimado para ello (art. 6 L.fall.). En
la actualidad, si durante la sustanciacion de un procedimiento civil se

¥ Asi disponia el derogado articulo 8 de la Legge fallimentare italiana. En la doctrina
cientifica vid., por todos, ScarserL, Pacchi, BertaccHiNi, Guatanpt, Manuale di diritto fal-
limentare, Milan, 2011, p. 61.

¥ En el Ordenamiento juridico italiano, vid., por todos, a ScarseLL, PaccHi, BERTACCHINT,
Guaranpl, Manuale, cit., p. 61; en el Ordenamiento juridico espanol vid., a Corres Domin-
GUEz, La Constitucion, cit., pp. 149-150.

“Vid., a Ramirez, La quiebra, cit., pp. 589-591.

#El viejo articulo 8 de la Lfall. chocaba frontalmente con los postulados del articulo
24 de la Constitucion Ttaliana y los articulos 91 al 112 del c.p.c., pues el proceso civil
debe ser incoado siempre a instancia de parte. También se podia afirmar que, la posibili-
dad de declarar la quiebra ex officio, podia romper la independencia e imparcialidad de
todo juez predeterminado por Ley, por lo tanto dicho mecanismo chocaria frontalmente
con el articulo 111 de la Constitucion Italiana.

2 Rojo, La reforma del Derecho Concursal italiano y el Derecho concursal espariol
(un apunte de Derecho comparado desde un perspectiva espaiiola), en Anuario de Dere-
cho Concursal (ADCO), 10, 2007, pp. 315-341. Como bien afirma el autor, a la hora de
legislar o afrontar un reforma es importante tener en cuenta como son y como funcionan
otros “sistemas concursales”. Contemplar el Derecho propio desde la perspectiva de un
Derecho ajeno es siempre saludable. La comparacion entre el derecho concursal italiano
vigente, con sus defectos y virtudes, y el derecho concursal espafol, también con sus
defectos y virtudes.

# Articulo derogado por el articulo 6.1 del d.Igs., de 9 de enero de 2006, num. 5,
publicado el 16 de julio de 20006.
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pusiera de manifiesto la situacion de insolvencia del deudor, sea o no,
uno de los intervinientes del proceso *, el juez que esta conociendo del
proceso, no puede ni debe poner en conocimiento dicha situacion de
insolvencia al juez competente para que declarare el fallimento, puesto
que éste, no lo puede declarar ex officio .

El legislador italiano, en la reforma operada en el ano 2006, ha sal-
vado tal escollo, traspasando ese poder al Ministerio Fiscal, para que
éste, asuma la verdadera iniciativa de solicitar la declaracion judicial
de fallimento (art. 7, co. 2, Lfall.) %, todo ello, en respeto del princi-
pio de demanda, la necesaria imparcialidad del tribunal del fallimento,
ademads del respeto al importante principio del giusto proceso (art. 111
Costituzione Italiana) ¥. Ademds, la denuncia y/o comunicacion del Juez
civil al Ministerio Fiscal, en cualquier procedimiento civil (art. 7, co. 2,
L.fall.), del estado de insolvencia del deudor, en ningin caso choca con
los principios de imparcialidad e independencia del juez, instaurados
en el articulo 111 Costituzione Italiana, puesto que dicha comunicacion
nos es un acto con contenido decisorio del juez; mas bien se trata de
un acto neutro y privado de efectos decisorios, es decir, no se prejuzga,
la valoracion decisoria del tribunal que detecta el estado de insolvencia,

Vid., 1a reciente sentencia de Cass., 30 de mayo 2012, n. 9781.

¥ Vid., la reciente sentencia de Cass., 30 de mayo 2012, n. 9781.

“ Vid., en este sentido la importante sentencia Cass., 30 de mayo 2012, n. 9781. En
este caso la sentencia versa sobre el recurso de casacion interpuesto por el deudor con-
cursado impugnando el hecho de haber sido declarado judicialmente en fallimento por
solicitud del Ministerio Fiscal, a pesar de que habia desistido el acreedor instante; entre
otros, el deudor recurrente invocaba la ilicitud del articulo 7. 2 de la Lfall., por consid-
erar que €ste es contrario al articulo 111 de la Costituzione Italiana, ya que, a juicio del
recurrente, vulnera el principio de imparcialidad e independencia judicial. Finalmente,
el recurso es desestimado en el fondo, puesto que como bien declara la Corte Suprema
di Cassazione, la denuncia o notificacion realizada por el Juez civil, comunicando el
estado de insolvencia del deudor concursado — detectada por el mismo en el curso del
proceso que estd conociendo —, para que el Ministerio Fiscal solicite la solicitud de de-
claracion judicial de concurso ante el juez competente (iniciativa oficiosa), no afecta a
los principios fundamentales de independencia e imparcialidad que debe concurrir en
todo proceso judicial por parte de 6rganos Jurisdiccionales competentes.

7 Arice, Labolizione del fallimento d'ufficio en la consecuzione delle procedure con-
corsuali, en 1l fallimento, 2008, p. 130. El autor afirma que la supresion de la declaracion
de fallimento ex officio, ha sido la inevitable consecuencia del respeto a los principios
fundamentales, como la necesidad de un contradictorio en el proceso, la igualdad de
armas procesales y, de la garantia de la independencia e imparcialidad del juez del
proceso, cuyo sustento normativo es constitucional (regulados en el articulo 111 de la
Costituzione Italiana).
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no prejuzga el fondo, que posteriormente se ventilard cuando se abra el
verdadero procedimiento fallimentare **. La posibilidad de declarar ju-
dicialmente el fallimento ex officio era, en el derecho italiano derogado,
una clara manifestacion de la tutela del interés priblico que subyace en
el procedimiento fallimentare *, por lo tanto, ahora, al expropiar la Ley
ese poder al Juez que debiera conocer del fallimento, el interés piibli-
co presente en todo proceso fallimentare, se tutela con la legitimacion
activa que ostenta el Ministerio Fiscal para instar la declaracion judicial
de fallimento (art. 7 1.fall.). Ademas, la novedad consiste en que si en el
curso de un proceso civil se manifiesta la insolvencia de alguno de los
intervinientes, dicho Juez deberd ponerlo en conocimiento del Ministe-
rio Puiblico %, con el fin de que éste inste o solicite la declaracion judicial
de fallimento (art. 7, co. 2, L.fall.)

La imposibilidad de declarar el fallimento ex officio es una cuestion
relativamente novedosa en el Derecho fallimentare italiano, puesto que,
como ya hemos dicho, desde antiguo vy, hasta la reforma operada el 16
de julio del ano 2006 °; el juez podia declarar el fallimento de oficio.
Parece que el legislador italiano, en esta cuestion, busco dar un giro
radical a la apertura de la declaracion de fallimento inspirindose en
los postulados de otros ordenamientos juridicos concursales, como por
ejemplo el sistema concursal espanol que, salvo alguna excepcion muy
residual 3, no permite la declaracion judicial de concurso ex officio e,

% Como sefiala la reciente sentencia Cass., 30 de mayo 2012, n. 9781.

Y Vid., la sentencia Cass., 30 de mayo 2012, n. 9781 y todas las sentencias de la
misma sala alli citadas; las sentencias de la Corte Suprema de Cassazione, como por
ejemplo: la nim. 141/1970; la nam. 142/1970; la 110/1972; y la importante sentencia
nam. 148/1996, en la que la corte declaraba que, cuando el juez declaraba de oficio el
fallimento, sin iniciativa de parte, no lo hacia como si de un actor se tratara, sino que lo
hacia desde su potestad jurisdiccional y, desde una posicion supra partes.

' Vid., en este sentido, las sentencias del Trib. Monza, 18 de enero de 2011; C. App.
Brescia, 7 de octubre de 2009; Trib. Tivoli, 6 de abril de 20009.

! La modificacion y correspondiente supresion de la declaracion judicial de fal-
limento ex officio, fue operada por el articulo 6, co. 1., del d.Igs., 9 de enero de 2000,
nam. 5, que entré en vigor el 16 de julio de 2000.

>2De forma residual y para los procedimientos concursales que estuvieran en tramit-
acion a la entrada en vigor de la Ley Concursal, existe un tnico caso en que si procede
la declaracién judicial de concurso ex officio. La disposicion transitoria primera, apartado
2°, de la ley 22/2003, de 9 julio, prevé la declaracion judicial ex officio en un caso muy
concreto; en los casos en los que una resolucion judicial declare el incumplimiento de
un convenio aprobado en cualquiera de los procedimientos concursales anteriores a la
reforma, como pudieran ser: el concurso de acreedores y la quita y espera o, la quiebra
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incluso, en la normativa derogada no se permitia solicitar la quiebra al
Ministerio Fiscal 3.

A principios de los afios ochenta, el proceso de fallimento italiano,
justificaba la declaracion de fallimento de oficio, debido, a nuestro en-
tender, al interés piiblico que subyace de todo procedimiento judicial de
Jallimento >*. Era una cuestion que se podia entender como el “mecanis-
mo” o “contrapeso” para la defensa del interés general que se pone en
juego una vez que se incoa un proceso de estas caracteristicas y que, a
priori, también pudiera parecer un mecanismo rapido y eficaz para de-
clarar cuanto antes el fallimento de la compania mercantil en situacion
de crisis (art. 5 L.fall.), obteniendo con ello un mayor valor de los activos
de la sociedad para proceder a su correcta liquidacion — olvidando, en
ambos casos, el importante el principio de la demanda — cosa que no
ocurria en el Derecho Concursal espanol, como asi se podia observar en
la antigua normativa concursal.

Antiguamente, algin autor ¥ aconsejaba y defendia la introduccion
—en el derecho de quiebra espanol — de la declaracion judicial de falli-
mento ex officio por parte del tribunal competente, puesto que si no se
permitiera, en muchas ocasiones, en el caso de que se instaran acciones
ejecutivas singulares frente al concursado, se produciria un retraso in-
herente a dichos procedimientos, produciéndose con ello, una efectiva
disminucion de la masa activa con el correspondiente aumento de la
masa pasiva, puesto que la declaracion judicial de la quiebra en estos

y la suspension de pagos; si dicha resolucion adquiere firmeza después de la entrada en
vigor de la ley Concursal, procedera la declaraciéon ex officio a los efectos de tramitar la
fase de liquidacion, acordando en la misma resolucion la suspension de las facultades
de disposicion y administracion del concursado sobre sus bienes, ordenando la for-
macién de la seccion de calificacion del concurso, con el fin de depurar las eventuales
responsabilidades en las que pudieran haber incurrido los administradores o liquida-
dores (de hecho y de derecho) o, los apoderados generales de la persona juridica. Vid.,
en este sentido, con profundidad, el trabajo de Rojo, El derecho Concursal transitorio
en Las claves de la Ley Concursal, dirigido por Quintana, Bonet, Garcia-Cruces, Navarra,
2005, p. 617 ss.; y de forma mas general el trabajo de Putcar EzQuerra, El concurso de
acreedores: la declaracion, Madrid, 2009, p. 451 ss.

> Vid., CERDA ALBERO, SANCHO GARGALLO, Curso de Derecho Concursal, Madrid, 2000,
p. 74.

% Vid., la sentencia Cass., 30 de mayo 2012, n. 9781 y todas las sentencias dicta-
das por la misma seccion, alli citadas: la ndm., 141/1970, la nim., 142/1970, la ndm.,
110/1972, la nim., 148/1996.

> Vid., Ravewio, Declaracion “de oficio” del estado de quiebra, en Revista de Derecho
Mercantil (RDM), 119, 1971, pp. 135-137.
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casos se produciria, siempre, con demasiado retraso. Por todo ello, el
anterior autor *, entendia que la anticipacion a la declaracion judicial de
la quiebra ex officio por el tribunal competente, podria constituirse co-
mo la mejor garantia de respeto al principio de graduacion y prelacion
de los créditos.

En el mismo sentido, la doctrina italiana mas autorizada >, incluso, cri-
tico los textos pre-legislativos de reforma de la vieja normativa concursal
espafiola con los que se estaba trabajando a principios de los afios ochen-
ta, aconsejando al legislador espanol una ampliacion de los mismos, en la
que se regulara una mayor intervencion del Estado en los procedimientos
de insolvencia, a través de la declaracion judicial de la quiebra ex officio o,
la legitimacion activa del Ministerio Fiscal para solicitar el concurso.

La doctrina concursalista espanola * no tardé en pronunciarse sobre
tal cuestion, mostrandose reacia a dejar la apertura del concurso en ma-

0 RaveLLo, Declaracion, cit., p. 136.

7 Vid., por todos, a SanTINI, Soluciones juridicas al estado de crisis de la empresa en
los sistemas de economia de mercado, en La reforma del derecho de quiebra: jornadas
sobre la reforma del Derecho Concursal espaiiol celebradas del 16 al 19 de diciembre
de 1980, en el seno de la Camara Oficial de comercio e Industria de Madrid, la Fun-
dacion Universidad-Empresa y el Departamento de Derecho Mercantil de la Universi-
dad Auténoma de Madrid, Madrid, 1982, p. 35 ss. El profesor Gerardo Santini, en una
ponencia magistral, aconsejaba al legislador espanol la ampliacion del anteproyecto,
con respecto a una mayor intervencion del Estado en los procedimientos concursales
a través de la posibilidad de la declaracion judicial del concurso ex officio y, la legiti-
macién activa del Ministerio Fiscal para solicitar la declaracion judicial de concurso. La
objecion realizada por el profesor Gerardo Santini al Legislador espafiol, venia fundada
en que, a su juicio, debia haber una mayor intervencion estatal en los procedimientos
de concurso, debido a la indudable existencia de los intereses publicos en los modernos
derechos concursales vy, dicha intervencion estatal debia estar concretada o reflejada en
la propia legitimacion para abrir el concurso.

¥ Vid., a Ouvencia Ruiz, Los sistemas economicos y las soluciones juridicas al estado
de crisis empresarial, en La reforma del derecho de quiebra: jornadas sobre la reforma
del Derecho Concursal espaiiol celebradas del 16 al 19 de diciembre de 1980, en el seno
de la Camara Oficial de comercio e Industria de Madrid, la Fundacion Universidad-Em-
presa y el Departamento de Derecho Mercantil de la Universidad Auténoma de Madrid,
Madrid, 1982, p. 115 ss. Estas son las conclusiones a las que llegé el profesor Manuel
Olivencia en las jornadas de 1979, sobre la reforma del Derecho de Quiebra: <o que
no puede el juez es declarar el concurso de oficio. Las bases conservan aqui el esquema
tradicional del concurso voluntario o necesario, porque ha estimado la ponencia que los
intereses generales presentes en esta materia no exigen el recurso y la iniciativa judicial,
de aplicacion prdctica por demds dudosa y confusa. Esos intereses tienen protagonistas,
que en su cardcter de acreedores, pueden solicitar el concurso necesario. La pasividad o
lentitud de éstos en el ejercicio de la accion de concurso, puede encontrar el adecuado
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nos del 6rgano jurisdiccional, evitando también el otorgar legitimacion
activa al Ministerio Fiscal, para que pueda solicitar el concurso. Ademas,
el legislador espanol tampoco siguié dichos consejos y, evité — tanto
en los textos pre-legislativos * como en la vigente Ley Concursal — la
declaracion ex officio del concurso, ademds, de la posibilidad de que se
solicitase el mismo por el Ministerio Fiscal.

En el mismo sentido vy, en virtud de lo que ya hemos afirmado, la
Ley Concursal espanola, tampoco permite la declaracion judicial de con-
curso ex officio ©, siguiendo en esta cuestion las bases estructurales del
moderno Derecho Concursal europeo. El Juez del concurso no puede,
ain a sabiendas del estado de insolvencia de del deudor, declarar el
concurso de oficio, puesto que la norma no le ampara. Serd necesaria
la instancia de parte, es decir, debe existir una solicitud de declaracion
judicial de concurso por parte legitimada (art. 3 l.c.), sin ella, el Juez del
concurso no podra declarar el concurso ex officio.

Esta es una cuestion pacifica en la doctrina espafiola, que entiende
que la declaracion judicial de concurso no puede dejarse en manos del
Juez, en virtud de la vigencia del importante principio de demanda, y
de la adaptacion del principio dispositivo al proceso de declaracion judi-
cial de concurso, con la disposicion absoluta del actor — sea el deudor,
acreedores o terceros legitimados — del derecho potestativo que ponen
en juego al ejercitar la accion concursal, esto es, el derecho potestativo
al cambio o situacion juridica, es decir, el derecho a pedir que se declare
judicialmente el concurso °'.

Por todo ello, en el caso que nos acontece, no es posible que el tribu-
nal que estd conociendo del procedimiento de fallimento de la empresa

contrapeso, a nuestro juicio, en la obligacion que se establece a cargo del deudor en
determinados casos de crisis de manifestarse en concurso y en la competencia judicial,
para adoptar de oficio medidas cautelares provisionales sobre el patrimonio del deudor»;
también vid., del mismo autor en La declaracion de concurso, en La nueva Ley Concur-
sal: estudios de Derecho judicial, 59, 2005, p. 49 ss.

¥ El anteproyecto de la Ley Concursal de 1959; el anteproyecto de Ley Concursal de
27 de junio de 1983; la revision de 1 de marzo de 1986 del anteproyecto de Ley Concur-
sal de 1983; la propuesta de anteproyecto de Ley Concursal de 12 de diciembre de 1995;
los anteproyectos de Ley Concursal de 17 de noviembre de 2000; los anteproyectos de
Ley Concursal de 7 de septiembre de 2001 y de 9 de enero de 2002; La Ley 22/2003, de
9 de julio, concursal, tampoco permite la declaracién judicial de concurso ex officio.

Vid., en Rojo y BeLtrAN, en Lecciones de Derecho Mercantil, dirigido por Menéndez,
Madrid, 2003, p. 864; Cortis DomiNGUEZ, La naturaleza, cit., p. 37.

1 Cortes DomiNGuEz, La naturaleza, cit., p. 37.
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concursada, pueda declarar el mismo ex officio, ya que actualmente la
norma no contempla esta posibilidad (art. 6 L.fall.) y, ademas, es nece-
saria la instancia o solicitud de alguno de los sujetos legitimados (art.
6 Lfall).

En este caso, el tribunal, ante la pasividad y no ratificacion del Mi-
nisterio Fiscal en las tres audiencias celebradas (art. 15 1.fall.), no puede
optar por la declaracion de oficio del fallimento, puesto que ésta, en
la actualidad, siempre dependera de la existencia de solicitud por suje-
to legitimado (art. 6 Lfall.) ®, siguiendo los postulados del importante
principio de la demanda (art. 24 Costituzione italiana, y artt. 99 y 112,
c.p.c.).

La desidia mostrada por el Ministerio Fiscal, parece dar a entender
que el mismo desiste implicitamente de su solicitud instada el 25 de no-
viembre de 2010, con los efectos que ello conlleva (art. 306 c.p.c.). En
este caso, el tribunal, como bien se ha declarado en el Decreto que aho-
ra comentamos, no puede declarar el fallimento, viéndose obligado a
archivar el proceso, puesto que si no existe actor legitimado, debido a
un allanamiento, desistimiento o transaccion, el proceso de declaracion
de fallimento no puede continuar, debido a la repercusion que tiene el
principio dispositivo en dicho proceso .

2.A. La Legitimacién activa del Ministerio Fiscal para la solicitud de la
declaracién judicial de fallimento en el ordenamiento concursal Italiano.

En materia concursal, actualmente existen diversos ordenamientos
juridicos que permiten que el Ministerio Publico pueda solicitar la de-
claracion judicial del concurso ®. Como ya hemos dicho anteriormen-

2 Vid., en este sentido la sentencia Cass., 14 de octubre 2009, n. 21834.

% Vid., sentencias Cass., 14 de octubre 2009, n. 21834 y Cass., 2 de febrero 2011, n.
3472.

% DamiAN Moreno, Introduccion al sistema judicial espariol, Madrid, 2010, p. 161.
Como bien afirma el autor, las partes son libres de decidir de qué manera resuelven
sus diferencias, es decir, son libres de acudir a los tribunales o no; y, aunque los jueces
entiendan o consideren que dicha tutela debe ser otra, las partes también pueden poner
fin al proceso cuando lo consideren oportuno, allandndose, desistiendo o alcanzando
acuerdo durante la sustanciacion del proceso.

% Entre otros, el articulo 6 de la Ley Concursal Belga de 8 de agosto de 1997, el
articulo 6 de la Legge fallimentare italiana, el articulo 20 del Codigo de la insolvencia y
de la recuperacion de empresas (codigo da insolvéncia e da Recuperacao de empresas
portugués), atribuyen legitimacion al Ministerio Fiscal para solicitar la declaracién de

657



Saggi

te, actualmente en el sistema concursal italiano, el articulo 6 de la legge
Jallimentare, legitima al Ministerio Fiscal para solicitar la declaracion
judicial de fallimento del deudor %, todo ello, siempre y cuando, con-
curran las hipétesis establecidas en el articulo 7 de la Legge fallimenta-
re %, es decir, siempre y cuando: i) la insolvencia del deudor se ponga
de manifiesto en un proceso penal en tramitacion — sin necesidad de
que el proceso se esté sustanciando frente al deudor insolvente; el
precepto, simplemente dice que se ponga de manifiesto en el curso de
un proceso penal (art. 7, co. 1, Lfall.) ®® — el Ministerio Fiscal debera
solicitar la declaracion judicial de fallimento, si en el curso de un pro-
ceso penal la insolvencia resulta o se pone de manifiesto de la fuga del
deudor, del cierre apresurado de las instalaciones y, de la disminucion
fraudulenta de los activos de la empresa o, ii) cuando la insolvencia se
ponga de manifiesto en un procedimiento civil ® — donde el deudor

quiebra o de concurso — segun el caso —, siempre y cuando, se verifiquen determinados
actos.

% Para una mejor comprension de la iniciativa del Ministerio Fiscal para solicitar
la declaracion judicial de fallimento ver, entre otros, a SCARSELLI, PACCHI, BERTACCHINI,
GuaLanpt, Manuale. cit., p. 61 ss.; Bassi, Lezioni di diritto fallimentare, Bologna, 2009,
p. 05 ss.; Pajarpr, Patucnowski, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2008, p. 120 ss.;
TeRRANOVA, FERRI, GIANELLI, GUERRERA, PERRINO, Sassani, La nuova Legge fallimentare an-
notata, Napoli, 2000, p. 15 ss.; También, vid., los autores que han tratado la cuestion
antes de la reforma de 16 febbraio 2006.; Presti, RescioNo, Corso de diritto comérciale,
Bologna, 2007, p. 269 ss.; DE Ferra, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 2002,
p. 44 ss.; BonciorNo, La dichiarazione di fallimento en Le Procedure concorsuali:
il fallimento, dirigido por Ragusa Maggiore e Costa, Torino, 1997, pp. 286-287; Maz-
zoca, Manuale de diritto Fallimentare, Napoli, 1996, pp. 88-90.; FerrarA jr. y Boraiou,
1l fallimento, Milano, 1995, 240 ss.; FazzaLar, Istituzioni di diritto Processuale, Milano,
1994, p. 575 ss.; Pajaroi, Manuale di diritto fallimentare, 1976, p. 111 ss.; FERrARA,
1l fallimento, Milano, 1974, 215 ss.; Murano, Corso di diritto fallimentare, Napoli, 1965,
p. 254 ss; Provinaiau, Manuale di diritto fallimentare, Milano, 1962, p. 324 ss.; COMINE-
i, Le procedure di fallimento, Roma, 1942, p. 8 ss.; FArRINA, La legittimazione del PM.
a presentare la richiesta di fallimento in caso de insolvenza risultante in sede penale,
en Il fallimento, 2011, 1167 ss.; Panzani, Iniziativa del PM. e fallimento d’ufficio, en Il
Jallimento, 2004, 785 ss.

7 Vid., a Arice, L'abolizione, cit., p. 130.

% Vid., la sentencia Cass., 30 de mayo 2012, n. 9781.

“El articulo 7.2 de la Lfall. se refiere a cualquier procedimiento civil en el que sea
parte el deudor insolvente, incluso aunque se hay producido un desistimiento por parte
de los acreedores instantes, Vid., en este sentido los fundamentos de la Sentencia Cass.,
30 de mayo 2012, n. 9781, puesto que, como bien afirma la misma, el juez que conoce
de la audiencia previa (art. 15 L.fall.) a la declaracién judicial de fallimento, es también
un juez civil
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concursado fuese parte del proceso civil, como pudiera ser el caso de
listruttoria prefallimentare o procedimiento civil — de cognicion ple-
na — previo a la declaracion judicial del concurso (art. 15 1.fall.) 7 — el
juez que esté conociendo del mismo, deberd ponerlo en conocimiento
del Ministerio Fiscal para que éste, solicite ex professo la declaracion
judicial del fallimento ante el tribunal competente (art. 7, co. 2, l.fall.).
Como ya hemos adelantado, antes de la entrada en vigor de la reforma
llevada a cabo el 16 de julio de 20006, el Ministerio Fiscal solo podia
solicitar la declaracion de fallimento en caso de que concurriera la
primera de las hipétesis anteriormente expuestas (art. 7, co. 1, 1.fall.),
es decir, en los casos en los que la insolvencia del deudor aflorara o
se pusiera de manifiesto en un proceso penal — incluso sin necesidad
de que sea parte en el proceso dicho concursado —, puesto que, an-
teriormente, en los casos en los que concurriera la segunda hipétesis,
no era necesaria la posible intervencién y/o solicitud de fallimento
por parte del Ministerio Fiscal, puesto que el 6rgano jurisdiccional
civil que detectara que uno de los intervinientes en el proceso que
estd conociendo, estuviera en estado de insolvencia, podia comunicar
dicha situacion al juez competente, para que este procediera declarar
el fallimento ex officio ™.

Ahora, como ya hemos apuntado, después de la materializacion de la
reforma y de la imposibilidad de que el 6rgano jurisdiccional pueda de-
clarar el fallimento ex officio, el Ministerio Fiscal puede instar la solicitud
de declaracion de fallimento también en el segundo caso. Todo ello, con
base en el interés piiblico * que subyace en todo proceso fallimentare
que, ademds, también es coincidente con los intereses privados que se
ponen en juego en el proceso de declaracion de fallimento. A nuestro
juicio, creemos que el Ministerio Fiscal, al tener legitimacion para solici-
tar el fallimento, debido a que su intervencion en la apertura de los pro-
cedimientos de fallimento (legitimacion activa para instar la declaracion
judicial de fallimento), representa al importante interés piiblico que, an-
teriormente, venia siendo representado implicitamente en la posibilidad

Vid., la sentencia Cass., 30 de mayo 2012, n. 9781, en donde se cita, también una
sentencia de la misma Cass., 22 de enero 2010, n. 1098, donde se declara que el pro-
cedimiento civil al que hace alusion el articulo 7. 2 de la Legge fallimentare, pudiera ser
la nueva istruttoria prefallimentare (ex. art. 15 1.fall.), a la que define como un auténtico
procedimiento civil especial de cognicion plena.

" Vid., por todos Scarseru, Pacchi, BertaccriNi, Guatanpt, Manuale, cit., p. 61

72Vid. Cass., 30 de mayo 2012, n. 9781
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de la declaracion judicial de fallimento ex officio (posibilidad que venia
siendo regulada en el derogado articulo 8 de la Legge fallimentare 7).

El hecho de que el Ministerio Fiscal pueda solicitar la declaracion
judicial de fallimento de una sociedad de capital concursada en el pro-
ceso italiano, contrasta con la inexistencia de esta posibilidad en otros
ordenamientos; un ejemplo cercano es el proceso concursal espanol,
donde la ley Concursal, no atribuye legitimacién activa al Ministerio
Fiscal para solicitar el concurso; en este sentido, el legislador ha querido
que la intervencién del Ministerio Fiscal se limite a la denominada sec-
cion sexta o de calificacion de concurso — cuya apertura es eventual — vy,
cuando ésta proceda, dicha intervencion serd preceptiva 74, constituyén-
dose como parte en el proceso concursal (art. 184 1.c.); aunque, en este
sentido, algin autor ” ha venido afirmando que, lo que realmente hace
el Ministerio Fiscal, es actuar como garante del orden publico — al igual
que en otros procesos jurisdiccionales —, sirviendo ademas, de enlace
entre las jurisdicciones civil y penal (art. 4 l.c.), puesto que, el resultado
de la sentencia de calificacion de concurso, no es sino, la imposicion de
sanciones civiles para la que no es precisa la intervencion del Ministerio
Fiscal.

Con respecto a la intervencion del Ministerio Fiscal en la seccion de
calificacion del concurso, tenemos que decir, que en la normativa dero-
gada, dicha intervencion era de gran importancia, debido a la existente
vinculacion entre la pieza de calificacion del concurso y el posterior
proceso penal (por concurso y quiebra punible) 7, es decir, la condena
o la imposicion de sanciones civiles en la sentencia de calificacion era el
requisito de procedibilidad para poder incoar el ulterior proceso penal.

73 Articulo derogado por el articulo 6. 1 del d.Igs. de 9 de enero, num. 5, publicado
el 16 de julio de 2006.

"™ Vid., a Sents MotuLa, Representacion y defensa procesales. Emplazamiento y
averiguacion de domicilio de deudor, Art. 184, en Comentario de la Ley Concursal,
dirigido por Rojo y Beltrdn, Madrid, 2004, p. 2744.

7> QUECEDO ARACIL, Informe de la administracion concursal y dictamen del Ministerio
Jfiscal (art. 169), en Comentarios a la nueva Ley Concursal: Derecho Concursal Prdctico,
dirigido por Fernandez-Ballesteros, Barcelona, 2004, p. 769.

" Vid., en este sentido a Garcia-Crucks, Sentencia de calificacion, Art 172, en Co-
mentario de la Ley Concursal, dirigido por Rojo y Beltran, Madrid, 2004, pp. 2574-2575.,
del mismo autor vid., también El problema de la represion de la conducta del deudor
comiin, en La reforma de la legislacion concursal, dirigido por Rojo, Madrid, 2003, p.
248 y ss., desde la optica del punto de vista penal vid., los trabajos de GonzALEz MONTES,
La calificacion de la quiebra en el proceso penal, Pamplona, 1974.
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Ahora, en la actualidad, la intervencion del Ministerio Fiscal en el con-
curso de acreedores, pierde peso, debido a la aplicacion del principio
de independencia de las jurisdicciones 7.

En definitiva y, después de todo lo aducido, hemos de afirmar que en
el supuesto que se nos ha planteado, el Ministerio Fiscal ha ejercitado
una auténtica accién de declaracion judicial de fallimento (art. 7, co.
2, Lfall.); con dicha solicitud de declaracion de fallimento, el Ministerio
Fiscal, ejercita un auténtico poder de accion ™ (artt. 69 y 72 c.p.c.). Por
lo tanto, al estar legitimado el Ministerio Fiscal, el tribunal competente
italiano admitié a tramite dicha solicitud, en virtud de los articulos 6 y

77Para un correcto entendimiento de los problemas que suscitaba la vinculacion exis-
tente entre la jurisdiccion civil y penal en los procesos de quiebra anteriores; la sentencia
de calificacién civil como presupuesto de procedibilidad para la apertura del posterior
proceso penal en los casos de insolvencia punible, con caracter general, Vid., por todos
a GonzALEz MontEs, La calificacion del concurso en el Proyecto de Ley Concursal: aspectos
procesales, en Libro Homenaje al Profesor D. Eduardo Font Serra, Madrid, 2004, p. 1171
ss.; con mayor profundidad, el mismo autor en La calificacion civil de la quiebra en el
proceso penal, Pamplona, 1974; FErrer BARRIENDOS, Repercusiones del nuevo codigo penal,
en Cuadernos de Derecho Judicial CDJ: Derecho Concursal II, CGPJ, Madrid, 1996, p. 542
ss; Quecedo Aracil, Art. 169, Comentarios a la nueva Ley Concursal: Derecho Concursal
Prdctico, dirigido por Fernandez-Ballesteros, Barcelona, 2004, p. 769; RopRIGUEZ MOURUL-
10, La independencia del proceso penal en materia concursal respecto al civil-mercantil.
Particular estudio de los apartados 3°y 4° del articulo 260 del Codigo Penal en su nueva
redaccion, en Estudios sobre la nueva regulacion concursal, Navarra, 2000, p. 39 ss.

B Vid., por todos a Pajarpr, Manudle, cit., p. 120 ss; donde el autor afirma con todo
rigor que la solicitud de declaracion judicial de fallimento por parte del Ministerio Fiscal
es un verdadero poder de accion. Cabe mencionar el mérito de dicho autor que, incluso
mucho antes de la entrada en vigor de la reforma del 2006, ya afirmaba con todo rigor
que, la iniciativa del Ministerio Fiscal para instar la declaracion judicial de la quiebra era
un verdadero poder de accion. Vid., en este sentido también del mismo autor: Manuale
di diritto fallimentare, Milano, 1976, p. 111 ss.; Ferro, Piano di risanamento non seguito,
desistenza del creditore istante, ricorso del PM., e fallimento d’ufficio: le modalita di
apertura e prosecuzione dell’activita istruttoria dell’indagine sull’insolvenza, en I falli-
mento, 2000, 322; Lo Cascio, Il fallimento e le altre procedure concursuali, Milano, 1995.;
En contra, Vid., a Provinciali, Trattato di diritto fallimentare, Milano, 1974, p. 450 ss.;
Bonaiorno, 11 fallimento, in Le procedure concorsuali, Trattato diretto da Racusa MAGGIORE
e Costa, Torino, 1997, p. 287; Feperico, Liniziativa del p.m. nella dichiariazione di falli-
mento, en Il fallimento, 2002, 1297. En este caso dichos autores afirman que el poder de
iniciativa del Ministerio Fiscal, no es un verdadero poder de accion, sino que se trata de
un instrumento para solicitar al juez competente que ejercite su facultad de declarar el
fallimento ex officio, por lo tanto en palabras de estos autores dicha iniciativa responde
a una mera sefalacion por parte del Ministerio Fiscal.
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7 de la legge fallimentare , junto con las otras tres solicitudes de los
acreedores instantes.

Ante esta afirmacion, debemos decir que el Ministerio Fiscal, asume
la representacion del interés piiblico ® implicito en todo proceso falli-
mentare que, ademas, es coincidente con los intereses privados que
se ponen en juego en los procedimientos concursales, por lo tanto, si
ostenta el poder de accion con base a una legitimacion extraordinaria
atribuida ministerio /legis (artt. 69 y 72 c.p.c., y artt. 6 y 7 Lfall.), también,
a nuestro juicio, ostentara el poder de disposicion del proceso que inste.
Es decir, en los procesos donde el Ministerio Fiscal intervenga como
parte procesal (art. 6 Lfall.), podra interponer demanda judicial, oponer
excepciones, solicitar la admision de los medios de prueba de los que
se quiera hacer valer para funda su pretension y, por supuesto, hacer las
alegaciones que tenga por conveniente en el proceso, al igual que las
demads partes intervinientes en el mismo.

A pesar del verdadero poder de accion que ejercita el Ministerio Fis-
cal ® al instar la declaracion judicial de fallimento, el 25 de octubre de
2010 (art. 6 Lfall.), posteriormente no ratifica dicha solicitud, es decir, no
se persona, ni siquiera, a las tres audiencias celebradas, no realiza ale-
gacion alguna y, ni siquiera, propone o aporta prueba alguna que funde
su solicitud de declaracion de fallimento *.

Pudiera parecer, que en este caso se hubiera producido lo que la
doctrina procesalista italiana viene denominando la rinuncia alla do-
manda. Aunque, siguiendo los postulado del giusto proceso (art. 111
della Costituzione italiana), entendemos, que la anterior tesis no puede
tenerse como valida porque, entendemos que el Ministerio Fiscal “agen-
te”, cuando actie en procesos concursales en los que se ponen de mani-
fiesto intereses priblicos del Estado, coincidentes, en muchas ocasiones,

" En el sistema italiano, el Ministerio Fiscal no siempre esta legitimado para solicitar
la quiebra; el articulo 7 de la Lfall., establece los supuestos hipotéticos que deben con-
currir para que el Ministerio Fiscal pueda solicitar la declaracion judicial de fallimento.
Nosotros entendemos que no es una facultad, pues, si el Ministerio Fiscal representa el
interés publico, deberd solicitarla declaracion judicial de fallimento, siempre que se den
los supuestos establecidos en el articulo 7 Lfall., es decir, parece que nos encontramos
ante un contrapeso de equilibrio para tutelar el interés general o, mds bien, el interés
ptiblico derivado de todo proceso fallimentare.

89 FaBiant, Pubblico Ministero, iniziativa di fallimento e potere di impugnazione, en I
Jfallimento, 2007, 771.

81 Vid., a Pajarpl, Manuale, cit., p. 111 ss.

82Cass., 14 de octubre, n. 21834.
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con los intereses privados que se ponen en juego en dichos procesos,
no puede, bajo ningiin concepto, renunciar a la accion, pues, como ya
hemos dicho, el Ministerio fiscal actia en defensa de legalidad, en este
caso, como Unico estandarte para el mantenimiento de la accion de de-
claracion judicial de fallimento (en defensa del interés priblico implicito
en el proceso de fallimento), en los casos en los que los demas sujetos
legitimados no soliciten la declaracion judicial de fallimento.

2.B. La inexistencia de legitimacién activa del Ministerio Fiscal para
solicitar el concurso en el proceso concursal espafiol.

Es obvio, que el caso que estamos comentando, no puede darse en el
proceso concursal espanol, puesto que, la ley concursal, no atribuye le-
gitimacion activa al Ministerio Fiscal para solicitar la declaracion judicial
de concurso (art. 3 1.c.) ®, por lo tanto, en ningtn caso, podria darse una
situacion analoga en la que se nos plantee un desistimiento implicito de
solicitud de concurso por parte del Ministerio Fiscal.

En los textos pre-legislativos anteriores a la aprobacion de la ley
concursal, la consideracion de la figura del Ministerio Fiscal ha sido di-
versa en los distintos textos; en primer lugar, en el Anteproyecto de Ley
concursal de 1959, se reconocia legitimacion activa al Ministerio Fiscal
para instar la declaracion judicial de concurso, siempre que actuara en
representacion de personas o entidades cuya defensa o asistencia le es-
té encomendada por Ley, asi como para intervenir en el proceso como
representante de la Ley, para la defensa de ésta o, de los intereses de
orden econdémico y social que, con independencia de los de cardcter
privado, queden afectados por el concurso de acreedores .

En el anteproyecto de Ley concursal de 1983, el Ministerio Fiscal no
gozaba de legitimacion activa para solicitar la declaracion judicial de

8 Rojo y BELTRAN, en Lecciones de Derecho Mercantil, dirigido por Menéndez, Ma-
drid, 2003, p. 864; Cortes DomiNGUEz, La naturaleza, cit., p. 37.; BELbo PeNADES, El
procedimiento de declaracion de concurso, Navarra, 2010, p. 71.; Ourvencia Ruiz, Facul-
tades del juez y voluntad de las partes en el procedimiento de declaracion de concurso,
en Revista del Poder Judicial: La Ley Concursal, XVIII, Num. especial dirigido por el
Profesor Rojo, p. 38.; del mismo autor vid., también en La declaracion, cit., pp. 47-48.;
Gonzarez NAVARRO, Los presupuestos del concurso, en Diario La Ley, ano XXVI, nim.
6250, 11 de mayo de 2005, p. 1.; Vitata Menapas, Elementos de Derecho Concursal, Va-
lencia, 2011, pp. 30-31.

% Vid., el articulo 5, co. 3, del Anteproyecto de Ley Concursal de 1959.
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concurso ¥, aunque si se mantenia su intervencion como parte en la

calificacion del concurso ®. Posteriormente, en la Propuesta de Antepro-
yecto de Ley concursal de 1995, a cargo del Profesor Rojo ¥, tampoco
se regulaba la legitimacion activa del Ministerio Fiscal para solicitar la
declaracion judicial de concurso pero, se seguia manteniendo su inter-
vencion como parte en la calificacion del concurso #. En los anteproyec-
tos de Ley concursal, de 2000 #, tampoco se incluia al Ministerio Fiscal
dentro de los sujetos legitimados para solicitar la declaracion judicial
de fallimento, cosa que también se repitié en los anteproyectos de Ley
concursal de 7 de septiembre de 2001 y de 9 de enero de 2002.

En la actualidad, la propia Exposicion de motivos de la vigente ley
22/2003, de 9 de julio, concursal, ya dice que: Ja intervencion del Mi-
nisterio Fiscal se limita a la seccion sexta, de calificacion del concurso,
cuando proceda su apertura, sin perjuicio de la actuacion que se estable-
ce en esta Ley cuando intervenga en delitos contra el patrimonio». Dicha
cuestion ha sido debatida en el seno de la tramitacion parlamentaria de
la reforma de la Ley concursal en sede de enmiendas (vid., la enmienda
nim. 233) *, puesto que, ya existian algunas voces que aconsejaban la

% Vid., el articulo 7 del Anteproyecto de Ley Concursal, de 27 de junio de 1983

% Vid., el articulo 308 ss., del Anteproyecto de Ley Concursal, de 27 de junio de
1983.

8 En el ano 1993, se trabajaba sobre el anteproyecto de Ley de Bases sobre el Con-
curso de acreedores de 16 de febrero de 1993, en el que intervinieron los profesores don
Manuel Olivencia Ruiz, don Luis Vacas Medina, don Jorge Carreras Llansana, don Guillermo
Jiménez Sinchez y don Angel Rojo Fernindez-Rio (que componian la seccion de Derecho
Mercantil de la Comision General de Codificacion), pero dicho anteproyecto de reforma y
modernizacion del derecho Concursal no llegd a ver la luz. Posteriormente, el Ministerio
de Justicia hizo llegar a la Seccion de derecho Mercantil de la Comision General de codifi-
cacion unos criterios basicos de elaboracion de un nuevo anteproyecto. Para ello, la Comis-
io6n sugirio al Ministro que para la consecucion de un texto articulado en un tiempo razon-
able, se encomendara tal encargo al Profesor Angel Rojo Fernindez- Rio, que acometio el
encargo, entregandolo al Ministerio de Justicia el 12 de diciembre de 1995, posteriormente,
dicha propuesta, fue publicada por el propio Ministerio en febrero de 1996.

% Vid., los articulos 4 y 210 de la Propuesta de Anteproyecto de la Ley Concursal,
elaborada por el Prof. Rojo, de 12 de diciembre de 1995.

¥ Vid., el articulo 3 del Anteproyecto de Ley Concursal, de 17 de noviembre de 2000,
elaborados por la seccion especial para la reforma concursal de la comision general de
codificacion

Y Vid., en BeLuino PeNADES, El procedimiento, cit., p. 71; Pulgar Ezquerra, La declara-
cion, Madrid, 2009, p. 451; Senes Motiiia, Art. 4, en Comentario de la Ley Concursal,
dirigido por Rojo y Beltran, Madrid, 2004, pp. 225-226. La enmienda ntmero 233, con-
tenfa un propuesta para la atribucion al Ministerio Fiscal de legitimacion activa para
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ampliacion de la legitimacion activa para solicitar la declaracion judicial
de concurso (art. 3 l.c.). Al final, todo cay6 en saco roto y, en ninguno
de los casos, el legislador decidié atribuir competencia al Ministerio Pu-
blico para promover el proceso de declaracion judicial de concurso, ni
posibilitar al juez del concurso, la declaracion ex officio.

La ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, atribuye, con caracter general,
la legitimacion activa para solicitar la declaracion judicial de concurso:
D) al propio deudor concursado o, ii) a cualquiera de sus acreedores (art.
3 l.c.), pero, en ningln caso, atribuye legitimacion activa para solicitar la
declaracion judicial de concurso al propio Ministerio Fiscal.

En cuanto a la intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso con-
cursal (art. 4 l.c.), como bien afirma alguna autora °!, realmente bajo la
ribrica: De la intervencion del Ministerio Fiscal», el articulo 4 de la Ley
Concursal, no prevé, en ningln caso, la intervencion del Ministerio Pa-
blico en el proceso concursal y, menos aun, su legitimacion para instar
la declaracion judicial de concurso. Dentro del proceso concursal, el
Ministerio Fiscal adopta un papel de interviniente como parte procesal a
los efectos de la sustanciacion de la seccion de calificacion, en los casos
en los que proceda su apertura (arts. 184, co. 1, in fine l.c.) *.

Con respecto a la intervencion del Ministerio Fiscal, no puede quedar
lugar a duda, el articulo 4 de la ley concursal no debe inducir a error, 1o
que el legislador ha venido a regular en el articulo 4 de la Ley concursal,
no es ningin género de intervencion del Ministerio Fiscal en el proceso
concursal, mas bien, en puridad, lo que el legislador estd regulando es la
intervencion de Ministerio Fiscal en el proceso penal y ante los 6rganos
jurisdiccionales penales .

En puridad, el Ministerio Fiscal, ocupa un posicion intermedia en el
proceso concursal entre el 6rgano jurisdiccional y las partes, no siendo

instar al declaracion judicial de concurso, pero al final, dicha enmienda no prosperé.

1 SeNEs Motiuia, De la intervencion de Ministerio Fiscal, Art. 4, en Comentario de la
Ley Concursal, dirigido por Rojo y Beltran, Madrid, 2004, p. 225.

2 El Ministerio Fiscal también interviene en la adopcion de medidas restrictivas de
derechos y libertades del deudor concursado (art. 1.3 LOpRLC), en las cuestiones sobre
competencia territorial (art. 12.2).

% Vid., por todos, a Guasp y ARAGONESES, Nociones generales y requisitos del concurso
de acreedores, en Revista de Derecho Procesual, 1-3, 2004, pp. 339-341; BONET NAVARRO,
De la intervencion del Ministerio Fiscal, Art. 4, en Comentarios a la Ley Concursal,
coord. da Bercovitz Rodriguez-Cano, Madrid, 2004, p. 77 ss; Cortes DoMINGUEZ, La natui-
raleza, cit., p. 37; Senes MotiLia, Art. 4, cit., p. 71. PulGar EzQuerra, La declaracion, cit.,
p. 451 ss.
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total su intervencion, puesto que, incluso, la mayor parte de sus interven-
ciones no se regulan expresamente en la Ley. Aunque, en este sentido,
parece que la Ley concursal si regula, en un determinado terreno particu-
lar (la seccion de calificacion del concurso), la intervencion del mismo 4.

El legislador concursal espafiol no ha querido dar accién al Ministe-
rio Fiscal para que éste inste la declaracion judicial de concurso, dejan-
do dicha posibilidad a quien ostente un interés legitimo, evitando con
ello, que el propio Ministerio Pablico, como representante del interés
puiblico, pueda ejercitar el derecho a pedir la declaracion judicial de
concurso; en definitiva, parece que, como bien afirma algin autor ¥, el
legislador concursal espanol entiende que en la propia declaracion judi-
cial de concurso no existen intereses publicos tutelables, al menos, a los
efectos de que los tutele el Ministerio fiscal, puesto que, en ninglin caso
la Ley concursal le atribuye legitimacion para la solicitud de declaracion
judicial de concurso.

Frente a la anterior interpretacion, nos mostramos en desacuerdo,
puesto que entendemos que realmente si existen intereses piiblicos en
la declaracion judicial de concurso, lo que ocurre, es que el legislador
espanol los tutela estableciendo una verdadera y auténtica obligacion
del deudor de solicitar su declaracion judicial de concurso (art. 5 l.c.),
ademas de la competencia del 6rgano jurisdiccional competente para
adoptar las medidas cautelares oportunas y pertinentes .

En definitiva, lo que se viene a regular en el articulo 4 de la ley con-
cursal, son los deberes de comunicacion del Ministerio Fiscal al Juez
penal que esté conociendo de un causa en la que el sea parte para que
este proceda a comunicar al juez de lo mercantil competente. Cuando se
esté sustanciando cualquier tipo de actuacion judicial por delitos contra
el patrimonio y contra el orden socioeconémico ¥, en las que se pongan
de manifiesto indicios del estado de insolvencia de algin presunto res-
ponsable penal y, se verifique, también, la existencia de una pluralidad
de acreedores, el Ministerio Fiscal que sea parte en dicho proceso, ins-
tara del Juez penal que estuviera conociendo de la causa, para que éste,
realice la comunicacion pertinente al juez de lo mercantil competente

% Vid., a Guasp y ARAGONESES, Nociones, cit., p. 340.

% Cortes DoMiNGUEZ, La naturaleza, cit., p. 37.

% Ouivencia Ruiz, Los sistemas, cit., p. 49 ss.

7 Los delitos contra el patrimonio y contra el orden socioeconémico estd regulados
en el titulo XIII del Libro II del Cédigo Penal espanol (arts. 234 a 304)
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para conocer del concurso del deudor, por si ya estuviera tramitindose
un procedimiento concursal.

En este sentido, como bien afirman algunos autores %, la comuni-
cacion anterior solo desplegara sus efectos cuando exista un proceso
concursal en tramitacion, porque si no lo estuviera, el Juez de lo mer-
cantil competente no podria, atin a sabiendas del estado de insolven-
cia, declarar judicialmente el concurso ex officio, puesto que el proceso
concursal viene informado por el importante principio de rogacion. El
proceso concursal espanol no deja la declaracion judicial de concurso,
en manos del juez del concurso, ni tampoco, otorga legitimacion activa
al Ministerio Fiscal para poder solicitar la declaracion judicial de con-
curso, apartandose por tanto, de algunas soluciones ofrecidas por otros
ordenamientos juridicos .

En segundo lugar, el Ministerio Fiscal debera instar del juez penal
que estuviera conociendo de la causa, la comunicacion a los acreedo-
res cuya identificacion resulte de las actuaciones penales que se estén
sustanciando, a fin de que dicha situacion llegue a ser conocida por los
acreedores, pudiendo, por tanto, ejercitar sus derechos ante el 6rgano
jurisdiccional competente para conocer del concurso de acreedores, es
decir, para que puedan solicitar la declaracion judicial de concurso, si
asi lo tienen por conveniente (art. 3 l.c.).

Las dos comunicaciones anteriores, pueden entenderse que son el
resorte para la defensa del interés general que deriva de la situacion de
la insolvencia de un deudor, y en la medida que esta puede afectar a la
seguridad del trafico, por ello, a diferencia de lo que ocurre en el proce-
so fallimentare italiano, el legislador concursal espanol decidié modular
dicho interés, privando al Ministerio Fiscal de legitimacion activa para
solicitar el concurso, pero, a la vez, imponiéndole el deber de sendas
comunicaciones.

Es cierto que el deber de comunicacion a los acreedores, cuya identi-
dad resulte de las actuaciones penales en curso (art. 4 l.c.), podria con-

% Garcia EspiNosa, Legitimacion para solicitar la declaracion de concurso de las socie-
dades mercantiles, en Libro Homenaje a Manuel Olivencia, Madrid, 2005, p. 1038; Sents
Moriiia, Art. 4, cit., p. 227.

“En el Ordenamiento Juridico italiano, el Ministerio Fiscal tiene legitimacion activa
para solicitar la declaracion judicial de fallimento (art. 6 1.fall.). En un mismo sentido,
el articulo 6 de la Ley Concursal Belga, de ocho de agosto de 1997, también reconoce
legitimacion activa pata instar la declaracion judicial de concurso, al Ministerio Fiscal
junto al deudor, los acreedores y los administradores provisionales.
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siderarse como la contrapartida a la privacion de legitimacion del Minis-
terio Fiscal para instar la solicitud de declaracion judicial de concurso ',
pero, no debemos equivocarnos, pues el Ministerio Fiscal cuando estd
comunicando, en absoluto esta ejerciendo la accion concursal, solamen-
te, estd comunicando a los acreedores cuya identidad ha sido reconocida
en las actuaciones penales, para que éstos ejerciten los derechos que les
asisten ante el 6rgano jurisdiccional competente. En consecuencia, seran
éstos ultimos los que ejerciten, si lo creen conveniente, la denominada
accion concursal, en la que solicitarian la declaracion judicial de con-
curso, esto es, ejercitarian su derecho potestativo al cambio juridico ',
que no es sino, la manifestacion del caracter dispositivo del derecho que
se ejercita por el que se solicita la declaracion de concurso '°%.

A continuacion, debemos decir que, en contraste con lo que ocurre
en el proceso de declaracion de fallimento italiano, en el proceso con-
cursal espafiol, el Ministerio Fiscal, también debe ser oido en el incidente
de adopcion de medidas restrictivas sobre los derechos fundamentales y
libertades del deudor (art. 1.3 LOpRC); también, interviene en el tramite
procesal subsiguiente al del planteamiento de la declinatoria (art. 12.2
l.c) y, ademads, adquiere la condicion de parte procesal (art. 184.1 in fine)
en la seccion de calificacion del concurso (art. 163 y ss. l.c.); escenario,
donde incluso, deduce pretension formal de la calificacion a través de su
informe (art. 169, co. 2, l.c.); ésta ha sido y es, una de las funciones que
se le ha venido atribuyendo al Ministerio Fiscal, incluso, desde antiguo, en
los procedimientos de declaracion de quiebra regulados en la normativa
anterior ', puesto que el aspecto publico de la quiebra y, por ende, el
interés publico tutelado por el Ministerio Fiscal da lugar a la apertura de
lo que se denominaba la pieza de calificacion de quiebra '™,

En el derecho concursal anterior, tampoco se atribuia legitimacion
activa al Ministerio Fiscal para que instara la gquiebra, aunque, si que es
cierto que en dichos procesos, se hacia necesaria la intervencion del Mi-
nisterio Fiscal, porque en ellos confluia un verdadero interés priblico, so-

100 Spngs MoTiLia, Art. 4, cit., p. 227.

01 Cortes DOMINGUEZ, La naturaleza, cit., p. 30. Seguin la tesis del citado autor, cuando
el deudor o los acreedores estan solicitando la declaracion judicial de concurso, estan
ejercitando un derecho potestativo al cambio juridico, y que si es admitido por el juez
crea un nueva situacion juridica: el concurso de acreedores.

102 Cortes DOMINGUEZ, La naturaleza, cit., p. 39.

103 Gomez DE ORBANEJA, Derecho procesal, Madrid, 1951, p. 699.

104 Gomez pE OrBANEJA, Derecho, cit., p. 698.
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bre todo, en la pieza de calificacion de la quiebra '° (art. 1325 LECiv) '%.
En lo que respecta a los antiguos expedientes de suspension de pagos,
tampoco se le reconocia legitimacion para instar el expediente, pero la
propia Ley ', disponia que, el Ministerio fiscal debia intervenir como
parte en el procedimiento — desde que se iniciaba el expediente de sus-
pension de pagos hasta la efectivo cumplimiento del convenio ' —,

Como podemos ver, la legislacion concursal espafola sigue otro ca-
mino a la hora de regular la actuacién del Ministerio Fiscal en el proceso
concursal, puesto que el mismo, en ningin caso, tiene legitimacion acti-
va para solicitar la declaracion judicial de concurso. Por todo lo anterior,
no es posible que en el proceso concursal espafiol, se planteara una
cuestion andloga a la que se nos plantea en el Decreto.

3. Los actos procesales de disposicién del ministerio fiscal en el
proceso fallimentare italiano: una posibilidad inexistente en el
derecho concursal espafiol.

3.A. La renuncia de los actos del juicio de la solicitud de fallimento por
parte del Publico Ministero en el procedimiento de fallimento italiano:
delimitacién conceptual de la institucién procesal.

Una de las cuestiones mas conflictivas que se nos ha planteado en
el asunto que estamos estudiando, consiste en ver si el Ministerio Fiscal
puede o no renunciar a los actos del juicio ', es decir, si puede o no
desistir de su solicitud de declaracion judicial de fallimento. En este
caso, parece patente que el Ministerio Fiscal, segin la actitud mostrada

195 CorpON MORENO, Suspension de pagos y quiebra, Pamplona, 1999, pp. 179-180.

1% El articulo 1385, al igual que los articulos 1383 y 1388 II de la Ley de Enjuici-
amiento Civil de 1881, actualmente derogados, regulaban la intervencion del Ministerio
Fiscal en la pieza de calificacién de la quiebra, en la que debia efectuar escrito de
calificacion de la quiebra y dictamen sobre la rehabilitacion del quebrado. Como bien
afirmaba Gémez de Orbaneja, el Ministerio Fiscal deducia en su escrito de calificacion
de la quiebra, una auténtica pretension formal sobre la calificacion de la misma.

171a Ley de Suspension de pagos de 1922 (actualmente derogada), en su articulo 23,
también regulaba la intervencion del Ministerio Fiscal desde el inicio de expediente de
suspension de pagos, hasta el completo cumplimiento del convenio.

198 Vid., CORDON MORENO, Suspension, cit., p. 42 ss.

% La renuncia de los actos del juicio viene siendo regulada en los articulo 306 del
c.p.c., y se corresponde con el instituto del desistimiento en sistema procesal espafiol
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en el proceso incoado, ha desistido implicitamente ' de su solicitud
de declaracion judicial de fallimento, puesto que, en ningin momento
posterior a su solicitud — durante la sustanciacion de las tres audiencias
celebradas (art. 15 Lfall.) -, ratificé la misma, (no realizando alegacion
alguna y, tampoco, aportando medios de prueba concluyentes para fun-
dar su solicitud).

Es cierto que pueden existir dudas de si el Ministerio Fiscal puede
o no desistir de su solicitud, puesto que su actuacion en este proceso,
representa el interés piiblico que subyace en todo procedimiento falli-
mentare, es decir, como ya hemos afirmado anteriormente, en dichos
procesos se ponen de manifiesto intereses piiblicos del Estado, coinci-
dentes, también, con todos los intereses privados, que también entran
en juego en el proceso fallimentare.

En el caso en cuestion, no cabe hablar, en ningin caso, de renuncia
de accion, puesto que en ningin caso se esta renunciando a la tutela
judicial, en puridad, la renuncia de la accion supone que no exista la
posibilidad de poder volver a incoar un proceso con el mismo objeto y
las mismas partes, puesto que, si se renuncia plenamente a la accion,
también entraria en juego la autoridad de la cosa juzgada ''. A nues-
tro juicio, en este caso, el Ministerio Fiscal podia desisitir del proceso
puesto que todavia no se habia declarado judicialmente el fallimento;
aunque, bien es cierto, que dicha posibilidad desapareceria una vez se
haya declarado el fallimento y se haya designado al curatore, ya que,
desde el mismo momento en que se designa al curatore, entendemos
que éste ostentaria la representacion de la masa activa del concursado,
y por tanto, a partir de este momento no se admitirian actuaciones indi-
viduales y decisivas de los instantes ''%. Lo que se si estad claro es que, en
ningln caso, el Ministerio Fiscal estd renunciando a la accion, puesto
que, actda en el proceso de declaracion de fallimento, garantizando con
su oficio la legalidad del proceso en aras a la objetividad y el interés
publico de la sociedad.

Cabe plantearse, pues, si en el caso que estamos estudiando, es posi-
ble que el Ministerio Fiscal pueda desistir de la solicitud de declaracion

H0E] desistimiento implicito, se corresponde con la rinuncia agli atti di giudizio de
Jforma implicita.

" Vid., en Garcia BARTOLOME, Las acciones de reintegracion de la masa y la aprobac-
ion judicial del convenio, en Anuario de Derecho Concursal, ADco, 22, 2011, p. 484.

12 Vid., Ramirez, La quiebra, cit, p. 1900.
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de fallimento que ha instado inicialmente; en este sentido, debemos
recordar que el papel que desempefia el Ministerio Fiscal en el proceso
Jallimentare — al igual que en otros procesos civiles —, es el de defensor
de la legalidad, permaneciendo en el mismo, como autoridad de justicia
en interés de la objetividad '; ademas, la subordinacion del Ministerio
Fiscal a la justicia aparta al mismo de la tentacion de convertirse en un
representante parcial de una de las partes intervinientes en el proceso,
puesto que el Ministerio Fiscal no es un sustituto procesal de las partes
(art. 81 c.p.c.) 4,

En definitiva, el Ministerio Fiscal en los procesos concursales se mues-
tra, por tanto, como el representante del interés priblico de la sociedad,
cuyo interés principal radica en que no se vuelvan a repetir hechos de
esta naturaleza, que tanta alarma causan '°; Ademads, la presencia del
Ministerio Fiscal en el proceso civil es considerada como un verdade-
ro correctivo al poder de disposicion de las partes intervinientes en el
proceso '1°,

Segun el relato factico del decreto, en el caso en cuestion, el Ministe-
rio Fiscal no ratifica su solicitud de fallimento en ninguna de las audien-
cias celebradas en sede judicial (art. 15 Lfall.), por lo tanto, la ausencia
de ratificacion de la solicitud del Ministerio Fiscal, hace pensar que, ante
la incomparecencia y la pasividad mostrada por el Ministerio Fiscal, nos
encontremos ante lo que la doctrina procesalista italiana denomina «i-
nuncia agli atti di giudizio» de caracter implicito o tacito, que viene a
coincidir con el denominado instituto del desistimiento ' del derecho
procesal espanol.

3 Vid., a Fawén Gunin, Temas del Ordenamiento Procesal, Madrid, 1969, p. 486 ss.

"M Vid., a MoNTELEONE, Diritto processuale civile, Padova, 2000, p. 129; Liesman, Manuale
di diritto processuale civile, Milano, 1955, p. 175.

S Rives y Marti, Concurso de acreedores y quiebra, Madrid, 1954, pp. 267-268.

16 Luco, Manuale de diritto processuale civile, Milano, 2009, p. 104; Liesman, Manuale,
cit., p. 175.

WEl desistimiento es uno de los institutos procesales de disposicion de los procesos
en Espana, viene siendo regulado en el articulo 20 de la Ley 1/2000, de 7 de enero, de
enjuiciamiento Civil.
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A nuestro juicio, no existen dudas de que el Ministerio Fiscal, al
igual que el propio deudor '® o los acreedores ', pueda desistir de
su solicitud de declaracion de fallimento, siempre y cuando, el tribunal
que esté conociendo del proceso, no haya declarado judicialmente el
Jfallimento '*°. El Ministerio Fiscal, al igual que las demas partes legitima-
das para solicitar la declaracion judicial del fallimento (art. 6 'y 7 Lfall),
ejerce un auténtico poder de accion (artt. 69 y 72 c.p.c.), al igual que los

demas actores legitimados y, por ello, también podra disponer de dicho

proceso, aunque sea tacita o implicitamente ', como ha ocurrido en

nuestro caso.

Todo lo anterior tiene su razon de ser, puesto que mientras no se
haya declarado el fallimento, la situacion de insolvencia es una situacion
de hecho, es decir, sin resolucion judicial que lo declare, no se puede
hablar técnicamente de situacion de fallimento, por lo tanto, creemos
que en dicha fase del procedimiento, es posible renunciar a los actos
del juicio o desistir expresa o implicitamente del mismo.

La rinuncia agli atti di giudizio o, desistimiento del proceso '** es
el instituto procesal por el cual, el Ministerio Fiscal ha manifestado su

8 Cfr., en Ramirez, La quiebra, cit., p. 587. El autor dice, siguiendo la tesis de la
Sentencia del Tribunal Supremo esparfiol, de 27 de octubre de 1973, que el deudor que
solicita la quiebra voluntaria podra desistir de su solicitud, dependiendo en qué estado
esté el proceso de quiebra; Por otro lado, vid., a Rives y Marti, Concurso, cit., p. 267,
afirma de forma tajante, que el deudor quebrado podra desistir de su solicitud, siempre y
cuando, el tribunal que esté conociendo de la misma no la haya declarado judicialmente.
En el momento que la quiebra hay sido declarada, ya no se podra desistir de la solicitud.
En este sentido vid., Cass., 14 de octubre 2009, n. 21834.

9 vid., con detenimiento, en este sentido Cass., 26 de febrero de 2009, n. 4632. En
la que se confirma que, los acreedores, al perseguir un interés privado siempre pueden
renunciar a su solicitud de declaracion de fallimento, puesto que, la renuncia agli atti
di giudizio, no impide que los legitimados (art. 6 1.fall.) puedan volver a solicitar poste-
riormente la solicitud de declaracion de fallimento. Como bien afirma la sentencia, en
los casos en los que los acreedores hayan desistido de sus solicitudes de declaracion
de fallimento, el Tribunal deberd declarar a través de decreto judicial la extincion del
proceso (archiva el proceso incoado, por decaer la instancia de parte).

120 RamIREZ, La quiebra, cit., p. 1894.

21 RamiRez, La quiebra, cit., p. 597. No cabe duda, el desistimiento puede ser tanto
expreso por peticion de los instantes — ya sea el propio deudor o un acreedor —, como
tacito o implicito.

122Vid., en este sentido, con cardcter general, la delimitacion juridico-procesal del
desistimiento de procesos frente a la renuncia de acciones, como actos cldsicos de dis-
posicion del proceso junto a toda la doctrina alli citada, en Garcia Bartolomé, D., Las
acciones de reintegracion de la masa...», op. cit., pags. 481 y ss.

672



Stefania Pacchi, David Garcia Bartolomé

intencion de desistir de su solicitud inicial de declaracion judicial de
Jallimento; generalmente, cuando el desistimiento del actor entra en
juego en el ambito de proceso civil general, es necesaria la aceptacion
de la contraparte o demandado ', puesto que, el hecho de desistir del
proceso no impide que el actor pueda volver a promover de nuevo el
proceso, simplemente, lo que se esta haciendo es abandonar el proceso
iniciado.

Como apunta algin autor '**, cuando se desiste de la solicitud de fa-
llimento, al quedar el fondo del asunto imprejuzgado, y ante la posibili-
dad de que el actor pueda volver a promover la solicitud de declaracion,
serd necesario el consentimiento del la parte contraria, puesto que, es
posible que el demandado, ante la posibilidad de que el actor pueda
volver a promover la solicitud de declaracion judicial de fallimento, esté
interesado en que el proceso prosiga hasta sentencia firme con autori-
dad de cosa juzgada '».

En contra de la anterior idea, y siguiendo la doctrina de la Corte di
Cassazione Iialiana '*°, debemos afirmar que la preceptiva aceptacion
del demandado no es exigible en el caso del procedimiento fallimen-
lare, es decir, que en el caso de que en un proceso de declaracion de
Jallimento, se solicite el desistimiento por parte de alguno de los actores
legitimados (art. 6 1.fall.), no es necesaria la aceptacion o el beneplacito
del deudor .

Para poder hablar de desistimiento del proceso debe darse una clara
manifestacion expresa o tdcita por parte del actor en la que desista de
su solicitud inicial. Cuando se produce la renuncia de los actos del juicio
por parte del actor instante, se produce una finalizacion anormal del
proceso ', es decir, viene a producirse la llamada extincion del proce-
s0 ¥, puesto que, si el desistimiento es admitido por el Juez, éste debera

13 Vid., en CHIOVENDA, Principios de derecho procesal civil, Madrid, 2000, p. 419.

124 Manbriow, Diritto processuale civile, Torino, 2011, p. 391.

135 GArcia BARTOLOME, Las dacciones, cit., p. 485.

120 Vid, la interesante sentencia Cass., 14 de octubre 2009, n. 21834, que declara la
innecesariedad de la aceptacion del deudor para tener por valido un desistimiento en el
proceso fallimentare italiano.

27 Vid., Cass., 18 de agosto 2010, n. 18620.

1% Vid., con caracter general en Ramirez, La quiebra, cit., p. 1853 y ss., donde se
entiende al desistimiento como un modo anormal de acabar la quiebra. Vid., también,
concretamente el apartado E): Desistimiento del instante, p. 1893 ss.

12 Vid., en ManDRrioL, Diritto processuale, cit., p. 389y ss.; SATTA, PuNz1, Diritto proces-
suale, cit., p. 405 ss.; REDENTI Y VELLANI, Diritto processuale, cit., p. 353 ss.; Sassani, Linea-
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declarar el sobreseimiento, archivando el proceso y dejando imprejuzga-
do el fondo del asunto, no pudiendo, por tanto, declarar el fallimento
de officio ™.

Debe entenderse admisible el desistimiento tdcito o implicito ' de
la solicitud del fallimento por parte del Ministerio Fiscal, como bien ha
declarado el tribunal, pues como ya hemos dicho el Ministerio Fiscal, ni
siquiera ha comparecido en las tres audiencias celebradas (art. 15 L.fall.),
en las que debia haber ratificado su solicitud de fallimento, entendien-
do, que dicha pasividad es la expresion inequivoca de la intencion de
no ratificacion de su solicitud y, por ende, de renuncia a los actos del
Juicio. Por todo ello, creemos que, si el Ministerio Fiscal, tiene el poder
de accion de fallimento, también tendrd el poder de desistir de dicho
proceso, siempre y cuando, no se haya declarado judicialmente el falli-
mento '3,

Desconocemos los motivos por los cuales el Ministerio Fiscal, no ra-
tifica su solicitud de fallimento en ninguna de las tres vistas celebradas,
pero lo cierto, es que no es posible declarar el fallimento de oficio, sin
actor que ratifique su solicitud de declaracion (actualmente no es po-
sible la declaracién judicial del fallimento ex officio); es decir, después
de la reforma operada en el anio 2006, no es posible que el tribunal
que esté conociendo del proceso, atin conociendo que un deudor se

menti, cit., p. 443 ss.; Luco, Manuale, cit., p. 247 ss.; Luiso, Diritto processuale, cit., p. 253
ss.; ARiETA, DE Santis, MONTESANO, Corso base, cit., p. 433 ss.

130 Vid., en este sentido la sentencia de Cass., 9 de febrero de 2009 n. 4632, en la
que se dice que, en los casos que el actor desista de su solicitud de declaracion de fal-
limento, el tribunal debera archivar el proceso fallimentare, no pudiendo verificar au-
tonomamente la insolvencia del deudor en cuestion, ni declarar el fallimento de oficio.

B Vid., Ramirez, La quiebra, cit., p. 597. El autor afirma, acertadamente que el desis-
timiento de la solicitud de declaracion de quiebra, puede darse antes de que el tribunal
que esta conociendo de la misma la declare, puesto que la nueva situacion creada con la
declaracion judicial de la quiebra, no ha sido constituida, por ello, no hay inconveniente
en aceptar en ese interin temporal el desistimiento del solicitante de la declaracion judi-
cial de quiebra, al no haberse pronunciado el tribunal sobre la misma. Continua dicho
autor, defendiendo la tesis de que el desistimiento tdcito del deudor solicitante de la
quiebra, es igual de valido que el desistimiento expreso, por lo tanto, en nuestro caso, la
renuncia o desistimiento tdcito del Ministerio Fiscal, se debe entender de forma andloga
al desistimiento de cualquier legitimado para promover la solicitud de declaracion de
Jfallimento, puesto que, todos los legitimados (art. 6 LF), ostentan el mismo poder de
accion y, por ende, de disposicion del proceso que promueven.

132 CortEs DOMINGUEZ, Aproximacion, cit., p. 505, vid., la nota al pie de pagina num.
63 del autor, y toda la doctrina alli citada por el autor.
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encuentra en estado de insolvencia, pueda declarar el fallimento sin que
haya sido instado por alguno de los sujetos legitimados (art. 6 L.fall.) o,
sin que exista o se mantenga la accion judicial de fallimento por alguno
de los sujetos legitimados (art. 6 1.fall.).

Con respecto a las renuncias de los actos del juicio manifestadas por
las companias acreedoras, debemos decir que son ajustadas a derecho
porque, como ya hemos apuntado, los promotores del proceso de fa-
llimento, pueden desisitir de sus solicitud, siempre y cuando el tribunal
no haya declarado el fallimento **. Como podemos ver, segin los datos
que se desprenden del decreto, el tribunal da por vilidas las renuncias
de los actos del juicio por parte de las tres empresas acreedoras, puesto
que, cuando se han solicitado dichas renuncias el fallimento todavia no
habia sido declarado judicialmente.

Finalmente, es cierto que la rinuncia agli atti del giudizio es una
clara consecuencia directa de la existencia de una transaccion extraju-
dicial sobrevenida a la que hayan podido llegar las partes **, por ello,
pensamos que las tres companias acreedoras hayan podido llegar a un
acuerdo extrajudicial (verbi gratia: un piano di risanamento o un ac-
cordi di ristrutturazione dei debiti), con la empresa deudora y, como
consecuencia de ello, se han producido las tres renuncias de los actos
de juicio, por parte de las tres entidades acreedoras.

En cuanto a las costas el proceso, siempre que el tribunal verifique la
regularidad del desistimiento y declare la extincion, también debera pro-
nunciarse por las costas del proceso, que en los casos de desistimiento
siempre serdn a cargo del que renuncia a los actos del juicio . Aunque
en este caso, el tribunal no se ha pronunciado expresamente sobre la
condena en costas de los desistimientos efectuados por los acreedores,
creemos que es por la existencia de las serias dudas de hecho y de de-
recho que plantea la cuestion. En cuanto al desistimiento efectuado por
el Ministerio Fiscal, en ningln caso se impondran costas al mismo, en
los procesos jurisdiccionales en los que intervenga como parte, como

ha sido el caso .

133 Vid., nota 55.

B4 Vid., en este sentido, a Sassani, Lineamenti, cit., p. 444; Cortis DOMINGUEZ, MORENO
Catena, Manual de Derecho Procesal civil. Parte general, Valencia, 2011, p. 313.

35 Vid., a Satta, Punzi, Diritto processuale, cit., p. 406; Costa, Manuale di diritto pro-
cessuale civile, Torino, 19606, p. 415.

% Vid., el ejemplo del sistema procesal espafiol, donde el articulo 394.4 de la ley
1/2000, de Enjuiciamiento Civil, de 7 de enero, asi lo prescribe.

675



Saggi

4. Conclusiones y propuesta de reforma.

Como hemos visto, el Tribunal de Firenze tenia encima de la mesa
hasta cuatro solicitudes de declaracion de fallimento — situacion que nos
puede indicar el grado de insolvencia en el que se encontraba la socie-
dad deudora — vy, finalmente, todas han sido desistidas, por lo tanto, no
ha podido declarar el fallimento, viéndose obligado al archivo de las
actuaciones judiciales.

A pesar de que el tribunal tenga por valida la renuncia de los actos
del juicio "7 (desistimiento implicito del proceso) por parte del Ministerio
Fiscal, en este caso, se presenta una cuestion cuanto menos extrana,
porque al no quedar ninguna instancia viva, el proceso fallimentare no
puede proseguir ¥, debido, en gran parte, a la supresion de la declara-
cion ex officio, y a que el proceso de declaracion judicial de fallimento
viene informado por el importante principio de rogacion, con plena
vigencia, ademas, del principio de accion, lo que significa que el actor o
instante legitimado que promueva la solicitud de declaracion judicial de
Jallimento, tiene plena disposicion sobre el objeto y el derecho que po-
ne en juego con el escrito de demanda ', pudiendo, por tanto, desistir
de su solicitud, en cualquier momento antes de la declaracion judicial
de fallimento.

Ante este caso, el tribunal no podia declarar el fallimento ex officio,
incluso, a sabiendas de que la empresa se encontraba en avanzado esta-
do de insolvencia. Como ya hemos apuntado, la vigencia del principio
de accion en el procedimiento fallimentare, determina de manera abso-
luta el poder de disposicion de los actores sobre el interés o el derecho
que se pone en juego en la solicitud de declaracion de fallimento; al
mismo tiempo supone que el 6rgano jurisdiccional no puede declarar el
Jallimento ex officio **.

Con respecto a todos los desistimientos concurrentes por parte de las
acreedoras y el desistimiento implicito por parte del Ministerio Fiscal,
éstos se han producido en una fase idonea del proceso fallimentare,
puesto que, al igual que ocurre con el proceso concursal espanol, sin
declaracion judicial de fallimento, nada hay, la situacion de crisis o de

137 Regulada en el articulo 306 del c.p.c.
138 Vid., Ramirez, La quiebra, cit., p. 1902.
139 Cortes DOMINGUEZ, Aproximacion, cit., p. 503.
10 Cortes DOMINGUEZ, Aproximacion, cit., p. 503.
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insolvencia es un estado de facto y dicho estado debe ser declarado
judicialmente por un juez; por lo tanto, mientras no haya resolucion de
declaracion judicial de fallimento, no se podra hablar técnicamente de
situacion de fallimento '*'; en este sentido, debemos decir que, al no
existir la declaracion judicial de fallimento y, por ende, al no estar desig-
nado el curatore, entendemos que deben ser admitidos los desistimien-
tos solicitados por todos los acreedores en cuestion (como ha ocurrido
en el supuesto).

En consecuencia, al producirse el desistimiento expreso de todos los
acreedores instantes, ademas del desistimiento implicito del Ministerio
Fiscal, es logico el archivo de las actuaciones judiciales del proceso,
ya que ha desaparecido uno de los presupuestos necesarios para la
prosecucion del mismo, como es la vigencia de una accion judicial de
Jallimento ',

El hecho de que el tribunal haya admitido las desistimientos, no sig-
nifica que se cierren las puertas a una posterior solicitud de declaracion
de fallimento, es decir que, los efectos que produce en este caso la re-
nuncia a los actos del juicio, son los mismos que los de la caducidad,
por ello, en ningln caso, la aceptacion de dicha renuncia por parte del
tribunal, perjudica, en modo alguno, a la accion, sino que tan solo, el
proceso concluye ' sin prejuzgar el fondo, pudiendo en cualquier mo-
mento posterior, volver a promover solicitud de declaracion de fallimen-
o ' ya que la renuncia de los actos del juicio no extingue la accion ',
Ademds, como ya hemos expuesto anteriormente, la rinuncia implicita
de los actos del juicio en el proceso fallimentare italiano, no requiere de
consentimiento del deudor concursado .

Para terminar, creemos que, a pesar de que en la actualidad se deben
admitir dichos desistimientos — al no existir norma que lo prohiba ex-
presamente —, es oportuno decir, que seria conveniente que el legislador
italiano, tomase nota y regulase una solucion que pueda evitar estos

Y Vid., Garcia BarRTOLOME, Las dacciones, cit., p. 509; también del mismo autor, vid., en
Los efectos del concurso sobre el arbitraje tras la Ley 11/2011, en La reforma de la Ley de
Arbitraje de 2011, dirigido por Damian Moreno, Madrid, 2011, p. 218.

“2 Vid., las sentencias Cass., 14 de octubre 2009, n. 21834 y Cass., 2 de febrero 2011,
n. 3472.

3 Vid., CHIOvENDA, Principios, cit., p. 419.

Y Vid., Ariera, DE SANTIS, MONTESANO, Corso di base, cit., 2008, p. 434.

5 Costa, Manuale, cit, p. 415.

Y0 Vid., Cass., 11 de agosto 2010, n. 18620.
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desajustes en sede de declaracion judicial de fallimento, puesto que no
es de recibo que, al decaer todas las solicitudes de declaracion de falli-
mento, el tribunal se encuentre obligado a archivar las actuaciones, ante
la imposibilidad de declararlo de oficio, a pesar de la clara situacion de
crisis por la que la atraviese la concursada.

Como hemos argumentado a lo largo del presente trabajo y, siguien-
do la 16gica de las instituciones procesales de disposicion del proceso (ex
art. 306 c.p.c.), la solucion a la que llega el tribunal, debemos entenderla
ajustada a derecho, puesto que los sujetos que tienen el poder de accion
para ejercitar la accion fallimentare (art. 6 Lfall.), ostentan también la
disposicion absoluta sobre el derecho que ponen en juego a la hora de
interponer la solicitud de declaracion judicial de fallimento, por lo tanto,
el deudor, los acreedores y el Ministerio Fiscal, podran renunciar o de-
sistir de sus solicitudes, siguiendo los postulados del articulo 306 c.p.c.,
siempre y cuando, no se haya declarado el fallimento.

A pesar de la anterior afirmacioén, es cierto que el deudor, los acree-
dores y el Ministerio Fiscal — al tener un poder de accion de fallimen-
to — podran también disponer en sentido negativo de su solicitud de
declaracion de fallimento, es decir, renunciar o desistir de su solicitud
(art. 306 c.p.c.) 7, pero esta posibilidad, como ya hemos dicho, puede
plantear serias dudas; sobre todo, la renuncia implicita del Ministerio
Fiscal, ya que el mismo, interviene en el proceso fallimentare como
defensor de la legalidad y representante del interés piiblico que sub-
yace en el procedimiento fallimentare; por todo ello, se podria llegar
a sostener que el Ministerio Fiscal, debido al papel que desempeiia, no
podria renunciar a su solicitud de declaracion judicial de fallimento,
ya que, a pesar que los acreedores puedan renunciar, podria soste-
nerse que el Ministerio Pdblico, en virtud de las funciones que atesora
debido a su cargo, no deberia renunciar de su solicitud de fallimento,
al ser considerado un garante de la defensa y legalidad del interés ge-
neral subyacente.

A tenor de los hechos acontecidos, cabria plantearse si el interés pii-
blico latente en el proceso fallimentare ha sido tutelado en este caso;
con respecto a esta cuestion y, bajo nuestra prudente opinion, a pesar
de haberse producido el desistimiento de los acreedores instantes y
del propio Ministerio Fiscal, en este caso, se puede reflejar, a priori, el
hecho de que la empresa haya salido del estado de insolvencia, proba-

147

Vid., a Cortis DoMINGUEZ, Aproximacion, cit., p. 503.
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blemente, debido a la suscripcion de algin acuerdo extrajudicial puro
o un acuerdo de restructuracion de deudas (art. 182 bis 1.fall.) '* con las
entidades acreedoras instantes (acreedores profesionales o estratégicos),
consiguiéndose con ello, no solo, la satistaccion mediata de los intereses
de los propios acreedores (que veran como después de pactar alguna
quita y/o espera, su créditos seran satisfechos por la deudora), sino que
también, de forma inmediata se conseguird la inminente conservacion
en el trafico de la empresa en situacion de crisis, que continuard con su
actividad empresarial para generar el producto, con el cual poder pagar
a su acreedores en los extremos pactados en el acuerdo extrajudicial.
Por todo lo expuesto, desde aqui, hacemos un llamamiento al Legis-
lador italiano — aprovechando que el Ministerio de Justicia italiano ha
constituido un grupo de trabajo para la elaboracion de un nuevo texto de
reforma de la legge fallimentare ' —, ofreciéndole una propuesta de lege

18 Como pudiera ser un piano di risanamento de la Legge fallimentare italiana. Vid.,
la naturaleza, alcance, regulacion, efectos y riesgos de los piani di risanamento en PULGAR
EzQuErra, Licrtup, cit., p. 46 ss.; Demarcr, I piani, cit.; también en ScarseL, Le sistemazioni,
cit., p. 548 ss.; Por otro lado, también pudiera tratarse de un acuerdo de reestructuracion
de deudas (art. 182-bis L.fall.); en cuanto a éstos, vid., también a Rojo, La reforma, cit.,
pp- 315-341; Scarstri, Pacchr, BErtaccHiN, GUALANDI, Manuale, cit., p. 535 ss.; GALARDO, Gli
accordi, p. 343 ss.; Paccur, Provvedimenti, cit., p. 340 ss.; Fazzi, Questioni, cit., p. 352 ss.;
ParucHowskl, L'accordo, cit., p. 98 ss.

' Vid., la importante noticia: Fallimenti, riparte la riforma, Il sole 24 ore di mercole-
di 4 aprile 2012, p. 6. El Ministerio de Justicia italiano ha constituido un grupo de trabajo
para la elaboracion de un texto articulado de reforma de la Legge fallimentare, com-
puesta por expertos en Diritto fallimentare, entre otros: el presidente del Tribunale de
Torino, Luciano Panzani, il presidente de la sezione fallimentare del tribunale de Milano,
Filippo Lamanna, el juez milanés, Roberto Fontana, y los Profesores Stefano Ambrosini,
Fabrizio Guerrera y Alberto Maffei Alberti, todos ellos, coordinados por el Secretario de
Justicia, Andrea Zoppini. El grupo de trabajo deberd trabajar rapido, pues, se pretende
que haya un primer borrador del texto articulado antes del verano de 2012, por lo tan-
to, dicha comision tiene un duro trabajo por delante. Se pretenden introducir diversos
cambios en la Legge fallimentare, todos ellos en aras a la conservacion y continuidad
de la empresa (como principal objetivo perseguido). Entre otras novedades importantes,
destacan a titulo ilustrativo: 1) la simplificacion de la forma notificacion del decreto di
apertura del procedimiento de declaracion judicial de fallimento, introduciendo la posi-
bilidad de notificarlo a través de correo electronico con firma electréonica certificada; ii)
la posible introduccion de un procedimiento de alertas (emulando al sistema concursal
francés); iii) la introduccion del concordato de continuidad; iiii) la introduccion de la
responsabilidad penal de los profesionales que intervienen en el proceso fallimentare,
y, finalmente (como cuestion central de este trabajo), también habrd que destacar la
posibilidad de que se introduzca la irrenunciabilidad de la instancia de fallimento por
las personas legitimadas para instarla (art. 6 1.fall.), es decir, que una vez instada la decla-
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Jferenda, en la que se contemple o regule la posibilidad de introducir la
irrenunciabilidad de la solicitud de declaracion de fallimento, es decir,
que ninguno de los legitimados para solicitar la declaracion judicial de
fallimento (art. 6 Lfall.), pueda renunciar a dicha solicitad una vez ins-
tada, garantizando asi, que el juez pueda declarar el fallimento de dicha
empresa en situacion de insolvencia, puesto que si dicha empresa no es
declarada en fallimento por falta de actor o actores, se crea un grave per-
juicio para el trafico juridico mercantil, ya que el Juez no puede declarar el
Jallimento ex officio, y dicha empresa, a pesar de haber suscrito un acuer-
do con sus acreedores estratégicos, es posible que pueda volver a entrar
en estado de insolvencia, con los riesgos que ello conlleva.

En este sentido, el Legislador italiano, en las reformas operadas en
los anos 2005 y 2006, parece que actud con cierta prudencia legislativa,
procediendo a reformar la Ley de forma parcial; aunque no es facil de-
tectar por qué no se optd por un reforma global de la legge fallimentare,
es posible que dicha actitud de prudencia se justifique debido a la ya
comprobada inadecuacion de los modelos concursales mas recientes y
su escaso o limitado éxito .

racion judicial de fallimento por parte del deudor, los acreedores o el Ministerio Fiscal,
no sea posible renunciar (rinuncia agli atti di giudizio) a la misma (art. 306 c.p.c.).

Porlo tanto, en este sentido es idoneo traer a colacion el clarificador trabajo de Rojo,
La reforma, cit., p. 315-341., en el que ya se venia apuntando, que la reforma de la Legge
Jallimentare italiana llevada acabo en 2005 y 2006, se ha quedado a “medio camino”, ya
que, como bien apuntaba el autor, a diferencia de la reforma concursal — global — llevada
acabo por el legislador espanol en el ano 2003, el legislador italiano realizé una refor-
ma parcial, modificando muchos de los preceptos de la Legge fallimentare para sanear
diversas cuestiones controvertidas, pero en ningin caso, se puede hablar de un reforma
global, mas bien se pude decir que es una reforma parcial, aunque insuficiente; por lo
tanto, ain queda mucho camino por recorrer. Por ello, que mejor oportunidad que la
constitucion de este grupo de trabajo designado por el Ministerio de Justicia italiano pa-
ra la elaboracion de un nuevo texto de la Legge fallimentare, en el que se contemple un
reforma, al menos quasi global de la Legge fallimentare, adaptdndola a las nuevas bases
del Derecho concursal europeo y, siempre con la mirada puesta en los sistemas de otros
paises vecinos de derecho comparado. (la cursiva en nuestra).

B0 Rojo, La reforma, cit., p. 315-341. Como bien decia el autor, parecia que el legis-
lador habia actuado con cierta prudencia legislativa a la hora de reformar la Legge falli-
mentare en los afios 2005 y 2006, puesto que el limitado éxito de las leyes aprobadas re-
cientemente en los paises europeos mds representativos, aconsejaban no reformar todo
el cuerpo normativo de forma global, esperando a que emergiera con mayor nitidez un
modelo alternativo, que ofreciera mejores soluciones, puesto que, la “ola de reformas”
de leyes concursales acontecidas en el ambito europeo, ha sido, también, seguida de
una “ola de desencantos”.
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Es cierto que en este momento, el legislador italiano tiene en su
mano, una gran oportunidad para realizar una reforma global de la leg-
ge fallimentare ', pudiendo eliminar ciertas distorsiones y deficiencias
del pasado; pero, con respecto al problema que estamos tratando aqui
— la posible irrenunciabilidad de la solicitud de fallimento —, somos
conscientes de que el grupo de trabajo nombrado por el Ministerio de
Justicia italiano, tendra serias dificultades a la hora de conciliar la posi-
bilidad de introducir la irrenunciabilidad de la solicitud de declaracion
judicial de fallimento, puesto que, en puridad, desde el punto de vista
del Derecho procesal, si la propia legge fallimentare atribuye accion de
Jallimento al deudor, a los acreedores o, incluso, Ministerio Fiscal, sig-
nifica que, el actor o los actores, al poder ejercer la accion concursal,
en virtud de la legitimacion activa que le confiere el articulo 6 de la
legge fallimentare, también tienen pleno poder de disposicion sobre el
derecho que ponen en juego a la hora de instar el fallimento y, por lo
tanto, podran disponer en sentido negativo del mismo %, desistiendo
o renunciando a la solicitud, siempre y cuando, el juez competente no
haya declarado el fallimento .

B Vid., Rojo, La reforma, cit., pp. 315-341. Como bien apunta el autor, el legislador
italiano en las reformas de la Legge fallimentare llevadas a cabo en 2005 y 2000, no pre-
tendi6 afrontar un reforma global de la Ley, sino que simplemente se contenté con “quitar
arrugas” del rostro de una normativa sexagenaria y poner alguna protesis, confiando en
que dicha norma tuviera un mejor “calidad de vida” en el tiempo que mantenga vigencia.

Por otro lado, aunque, bien es cierto que la norma concursal italiana (R.d. 16 de
marzo de 1942, n. 267) no es tan arcaica como lo fue la normativa espafola en materia
de quiebras (anterior a la Ley Concursal vigente), parece que en los afios 2005 y 2000,
el legislador italiano tomo un actitud prudente a la hora de afrontar la reforma de dicho
cuerpo normativo, puesto que, a pesar de que las insuficiencias de algunas de las con-
cepciones fundamentales de la legge fallimentare son patentes, que incluso, hubieran
exigido refundar sobre nuevas bases ese conjunto normativo, el Legislador opté por re-
formar un pufiado de articulos dispersos por la normativa vigente, afrontando mds bien
una reforma parcial. Como bien apuntaba el profesor Angel Rojo, las reformas llevas a
cabo en los anos 2005 y 2006, por el legislador italiano, consistian, principalmente, en:
adecuar la legge fallimentare a la jurisprudencia constitucional, a las nuevas reglas del
proceso civil, agilizando la tramitacion del procedimiento, y al también nuevo Derecho
societario (como, sin duda, acontece, en los articulos dedicados a los “patrimonios desti-
nados a un especifico negocio”: vid., artt. 155y 156) y a eliminar al mismo tiempo algu-
nos “elementos de rigidez” en la configuracion institucional, algunos “elementos de dis-
torsion” y algunos “elementos de impronta publica” (como ha acontecido, por ejemplo,
al suprimir la declaracion judicial de oficio del fallimento: articulo 6 legge fallimentare.

52 Vid., a Cortes DOMINGUEZ, Aproximacion, cit., p. 505.

153 Tvi.
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Por todo ello, vemos dificil que desde el punto de vista procesal, se
puedan encajar dichas cuestiones, puesto que el hecho de que la /egge
Jallimentare atribuya legitimacion activa para solicitar el fallimento (1os
legitimados ejercitan su derecho “potestativo” a pedir el cambio juridico,
esto es: a pedir la declaracion judicial de fallimento), a determinados
sujetos y, luego, se les restrinja su derecho a disponer de su derecho en
sentido negativo, como pueda ser la imposibilidad de desistir una vez
hayan solicitado la declaracion judicial de fallimento.

En otro sentido, habria que corroborar si, mas bien, el problema ra-
dica exclusivamente en la solicitud emprendida por el Ministerio Fiscal
— como sujeto representante del interés piiblico — por entenderse ésta
irrenunciable per se, en aras del interés de la buena sustanciacion del
proceso fallimentare, por ser garante, de algiin modo, de la declaracion
judicial de fallimento y, por ende, tutelar, asi, el tan mencionado interés
puiblico subyacente en todo proceso fallimentare.

Finalmente, decir que se podria abogar por una solucion intermedia,
que no plantee gran distorsion entre la irrenunciabilidad de las instan-
cias de fallimento y las instituciones bdsicas de disposicion del proceso;
como por ejemplo, vetar la posibilidad de renunciar a la solicitud de fa-
llimento instada por el Ministerio Fiscal y, por ende, abogar por el man-
tenimiento de su accion de fallimento una vez la haya instado, a pesar
de que hubieran renunciado todos lo acreedores instantes (sobre todo
en la fase isttructoria prefallimentare); esta posibilidad serviria para que
el proceso fallimentare pudiera proseguir su curso y el tribunal pudiera
declarar el fallimento con base en la solicitud de fallimento instada por
el Ministerio Fiscal, consiguiéndose, por tanto, la tutela del denominado
interés general.

STEFANIA PAccHI

DaviD GARCIA BARTOLOME
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