SAGGI

Reflexiones sobre la reforma de la ley concursal espaiiola*

Sumario: I. Pranteamiento: 1. Los problemas del Derecho Concursal espafiol. — 2.
La necesidad de una reforma de las concepciones basicas de la Ley Concursal. — 3.
La insuficiencia del d.l. 3/2009. II. LA REFORMA DE LA LEY CONCURSAL: 1. El acuerdo de
refinanciacion. — 1.1. El problema. La necesidad de un procedimiento preventivo
o alternativo al de concurso de acreedores. La insuficiencia del convenio anticipa-
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masa. — 3. La par condicio creditorum. — 3.1. La par condicio. — 3.2. El concurso y
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tradores. — 4.2.1. La responsabilidad por deudas. — 4.2.2. La responsabilidad por da-
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|. PLANTEAMIENTO.

1. Los problemas del Derecho Concursal espafiol.

Es un hecho que las suspensiones de pagos y las quiebras — antes de
la reforma aparentemente radical de 2003 — y los concursos de acree-
dores — tras la Ley Concursal de 2003 — son en Espana procedimientos
menos utilizados que en otros paises (a pesar del exponencial aumento
del nimero de concursos que ha traido la crisis econémica en los ulti-
mos anos). La experiencia demuestra que deudores y acreedores acuden

"El trabajo se integra en el proyecto de investigacion sobre “Los problemas de apli-
cacion de la Ley Concursal (y I11)”, financiado por el Ministerio de Ciencia y Tecnologia
(DER2009-10387, subprograma JURD.
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a “mecanismos alternativos” y tratan de poner fin — antes y ahora — a
las insolvencias por la via drastica de la desaparicion de hecho de las
empresas, que, evidentemente, mas que una solucion es un problema;
a través de acuerdos extrajudiciales con acreedores; a través de crédi-
tos — publicos o privados — obtenidos a veces en condiciones dudosas;
mediante reclamaciones de responsabilidad a los administradores de
sociedades mercantiles, y, en el mejor de los casos, mediante liquidacio-
nes voluntarias, modificaciones estructurales o recapitalizaciones de las
sociedades mercantiles en crisis.

Es también un hecho que la Ley Concursal de 2003 no ha consegui-
do cumplir de modo eficiente las funciones asignadas a este sector del
ordenamiento '. No ha conseguido aumentar el grado de satisfaccion de
los acreedores ordinarios, que es la razon de ser misma del concurso;
no ha logrado reducir la duracion y el coste del procedimiento, y no ha
conseguido disminuir el nimero de procedimientos que terminan con
la desaparicion de la empresa, que era uno de los objetivos especificos
de la Ley (muy pocos concursos se solucionan con un convenio de con-
tinuacion o de transmisioén de la empresa y, en particular, es clamoroso
el fracaso del convenio anticipado), si bien no conviene olvidar que
el concurso debe ser una institucion neutral, que ayude a conservar
empresas viables, pero que, al mismo, tiempo, sirva para expulsar del
mercado empresas inviables.

Si se tienen en cuenta esos dos hechos, parece claro que el problema
no era — o no era solo — la denostada legislacion anterior (practicamen-
te decimononica), sino que era y es mas profundo. La infrautilizacion
del concurso de acreedores y el “fracaso” de la Ley Concursal revelan
que existe un problema de concepcion, que, probablemente, hunde sus
raices en un gravisimo problema cultural del empresariado espafnol:
deudores y acreedores contintian sin considerar adecuado para la solu-
cion de la insolvencia el procedimiento legalmente establecido. Parece
imprescindible un cambio de “cultura concursal” de todos los partici-
pantes en el concurso (deudores, acreedores, abogados, economistas,
auditores, procuradores, etc.), que debe ser apoyado — cuando no pro-

' Que la nueva legislacion no haya cumplido esas funciones no ha de extranar si se
considera, que, en contra de lo que suele afirmarse, no era tan diferente de la anterior (v.
BeLtrAN, El nuevo Derecho concursal espaiiol, conferencia pronunciada en la Academia
Matritense del Notariado el dia 22 de mayo de 2003, en AAMN, XLIII, pp. 465-490).
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piciado - legislativamente ? mediante el cual los operadores lleguen a
comprender las funciones del Derecho Concursal.

1. Por lo que se refiere al deudor, es preciso desterrar definitivamente
la idea — todavia existente, aunque ya menos extendida — de que acudird
al concurso con el dnimo de defraudar a los acreedores; pero también,
en un sentido contrario, hacer desaparecer por completo el caracter
infamante del concurso (el estigma). Se trata, pues, de “normalizar” el
concurso de acreedores como institucion destinada al tratamiento de las
crisis empresariales, que no constituye un instrumento de fraude de las
empresas ni tampoco ha de suponer la “muerte” del empresario. Para
ello, parece evidente la necesidad de no poner impedimentos a las em-
presas en crisis para el acceso al concurso.

2. Parece necesario intentar igualmente que los acreedores, en espe-
cial los publicos, asuman la solidaridad implicita en todo concurso, de
manera que, ante la insolvencia de su deudor, opten por la ejecucion
colectiva en lugar de hacerlo por la individual y renuncien a una parte
de sus privilegios. Los agentes sociales deberdn hacer un esfuerzo pa-
ra desviar una parte de las crisis hacia Fondos. En esa falta de cultura
concursal ocupan un lugar destacado las entidades de crédito (privadas
y publicas), que, en ocasiones, en lugar de “obligar” a las empresas a
concursar, para financiarlas dentro del concurso, optan por conceder
créditos a empresas “en dificultades”, incluso sin planes de viabilidad
adecuados, con el riesgo de caer en la complicidad o en la posicion de
administrador de hecho. Mencion especial merecen las ayudas piiblicas
a empresas en crisis, que, en lugar de integrarse en el concurso, como
una medida concursal mas, tratan sistematicamente de evitarlo.

3. Y hay que reclamar, en fin, la colaboracion de todos los profesio-
nales que intervienen en los concursos a fin de que se pueda transmitir
a deudores y acreedores el mensaje de que el procedimiento concursal
servira para algo mas que para satisfacer — y no siempre — los costes del
propio procedimiento. En particular, parece imprescindible la completa
profesionalizacion del 6rgano central del concurso, la administracion
concursal.

2V. BELTRAN, PrENDES, Los problemas de la Ley Concursal, I Congreso Espariol de Dere-
cho de la Insolvencia, Civitas, 2009, y, de forma especial, las conclusiones del Congreso
(la denominada Declaracion de Gijon, de 18 de abril de 2009).
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2. La necesidad de una reforma de las concepciones bésicas de la
Ley Concursal.

Si el problema no era la legislacion anterior, lo mismo cabe decir
ahora de la Ley Concursal. Ninguna Ley, por perfecta que sea, puede
modificar por si misma los habitos de quienes han de emplearla. Sin
embargo, la Ley Concursal debe ayudar a modificar tales habitos y para
ello parecia necesario realizar algunas modificaciones, que en un esfuer-
70 sistemdtico importante, podian reconducirse a las cinco siguientes °:

1. La prevision de un procedimiento alternativo al inevitablemente
lento y costoso procedimiento unico de concurso de acreedores, que
ofrezca a los operadores soluciones mas rapidas y economicas.

2. La anticipacion y el abaratamiento de la iniciacion del concurso,
intimamente unida al clasico problema del presupuesto objetivo, que
permita a las empresas acudir al concurso con la simple finalidad de
reestructuracion.

3Un completo “temario” de la reforma puede verse en BertrAN, Heacia la reforma de la
Ley Concursal, en Soriro (dir.), Curso sobre la aplicacion de la Ley Concursal, Valencia
[Tirant Lo Blanch], 2008, pp. 709-712.

La Ley Concursal supuso un paso adelante en el proceso de renovacion del derecho
espafol en la medida en que vino a poner fin a una situacién insoportable, derivada de
la aplicacion de una pluralidad de normas arcaicas y dispersas. El progreso fue manifies-
to, con cardcter general, a través de la prevision de un Gnico procedimiento, contenido
en una sola ley y aplicable a todos los deudores y, de modo especial, en materias tales
como los efectos de la declaracion de concurso sobre el deudor; los efectos sobre los
acreedores, al reducirse de modo importante las ejecuciones separadas; los efectos sobre
los contratos; la reintegracion de la masa, poniendo fin a la insoportable inseguridad
derivada de la interpretacion jurisprudencial sobre la retroaccion de la quiebra; la gra-
duacioén de créditos, pues se redujeron los privilegios, se crearon los créditos subordi-
nados y se limit6 el privilegio de los créditos publicos, y la regulacion de los concursos
internacionales, que se afronté de acuerdo con la Ley Modelo de la Organizacion de las
Naciones Unidas y el Reglamento de la Unioén Europea sobre Insolvencia.

Pero, a pesar del avance que suponia, la Ley Concursal contenia importantes defec-
tos en algunas de sus concepciones basicas, que fueron denunciados incluso durante la
propia tramitacion y que se pusieron de manifiesto con su aplicacién al observarse que
no aumentaba el grado de satisfaccion de los acreedores ordinarios, no se reducian la
duracion y el coste del procedimiento y no se elevaba el porcentaje de soluciones que
conservasen la empresa y los puestos de trabajo. Asi, pues, podiamos decir que la Ley
Concursal, que mejoré de manera importante el derecho concursal, llevaba en si, por
sus propias insuficiencias, el germen de la necesaria reforma, aunque tales defectos no
llamaron la atencion hasta que el nimero de concursos se multiplic, como consecuen-
cia de la crisis econémica.
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3. La profundizacion en la par condicio creditorum, incentivando la
ejecucion colectiva sobre la individual y reordenando — de nuevo - la
graduacion de créditos, en beneficio de los acreedores ordinarios, ver-
daderos destinatarios del concurso, y, especialmente, reduciendo — de
verdad — los privilegios.

4. La maximizacion del patrimonio concursal, sobre la base de una
adecuada reintegracion de la masa activa y de la exigencia de responsa-
bilidad a los administradores causantes de la insolvencia.

5. La mejora de la eficiencia del concurso, a través sobre todo de la
reduccion de los costes temporales y econémicos del procedimiento y
de la financiacion de la empresa en crisis.

Sin esas medidas, podria dudarse incluso de la conveniencia de man-
tener un Derecho concursal que, como el espafiol, ha puesto de mani-
fiesto reiteradamente su ineficiencia, creando en ocasiones mas proble-
mas de los que soluciona. Como habra ocasion de insistir, los cada vez
mads recurrentes defectos de técnica legislativa aumentan la litigiosidad
en una materia ya de por si proclive a las discusiones, obligando, ade-
mas, a los jueces a una sobreactuacion, que no hace sino agravar los ya
graves problemas de la administracion de justicia.

3. La insuficiencia del d.I. 3/2009.

La Ley Concursal fue ya reformada por el Real Decreto-Ley 3/2009,
de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y
concursal ante la evolucion de la situacion econémica (BOE 31 de mar-
z0). La Exposicion de Motivos del Decreto-Ley justifico la reforma en la
circunstancia de que “la vigente ley se dicto en el aiio 2003 en un entorno
economico completamente distinto al actual, y no ha sido basta que la
crisis financiera internacional se ha trasladado a las empresas cuando
se ha podido comprobar la inadecuacion de algunas de sus previsiones”.
La afirmacién no era exacta, en la medida en que muchas de las modifi-
caciones realizadas habian sido sugeridas antes incluso de la promulga-
cion de la Ley * y también en numerosas resoluciones judiciales dictadas
desde su entrada en vigor y en la literatura generada por la reforma de

*V., en especial, Rojo, La reforma del Derecho Concursal espaiiol, en Rojo (dir.), La
reforma de la legislacion concursal, Marcial Pons/Registradores de Espaia, 2003, pp. 87-
130; BELTRAN, El nuevo Derecho, cit., pp. 465-490.
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la legislacion concursal. La propia Exposicion de Motivos “confesaba”
inmediatamente después la verdadera finalidad principal de la reforma:
“Las modificaciones contenidas en el presente Decreto-Ley pretenden fa-
cilitar la refinanciacion de las empresas que puedan atravesar dificulta-
des financieras que no bagan ineludible una situacion de insolvencia,
ademads de agilizar los tramites procesales, reducir los costes de la trami-
tacion, y mejorar la posicion juridica de los trabajadores de empresas
concursadas que se vean afectados por procedimientos colectivos” .

El Decreto-Ley, lejos de solucionar los problemas que pretendia re-
solver °, agravo algunos de los ya existentes:

1. No creo un procedimiento alternativo al de concurso de acreedo-
res. Se limitd a admitir, a modo de escudo para los acreedores financie-
ros, el denominado “acuerdo de refinanciacion”, estableciendo que las
refinanciaciones — incluso concedidas sin un plan serio de viabilidad -y
los actos de ella derivados serian inatacables, en caso de declaracion ul-
terior de concurso (es decir, en caso de fracaso), por la via de la accion
rescisoria concursal (disp. ad. 4* LC).

2. No persiguio la anticipacion y el abaratamiento de la apertura del
concurso. Antes al contrario, concedié a los deudores insolventes una
“prorroga” de hasta cuatro meses para la solicitud de concurso, con el
unico requisito de que presentaran al juzgado una comunicacion de
que estaban negociando con sus acreedores un convenio anticipado
(art. 5.3 LO), que la practica no solo acepté inmediatamente, sino que
convirtio, inevitablemente, en lo que se ha dado en llamar el “precon-
curso”, en unién de negociaciones para obtener un acuerdo de refinan-
ciacion. En este caso, pues, el escudo se ofrecio a los deudores insolven-
tes, que, durante un periodo importante de tiempo podian impedir la
declaracion de concurso necesario (ya de por si muy dificil de obtener
salvo que la insolvencia del deudor sea manifiesta).

3. No profundiz6 en la par condicio creditorum. Ni incentivo la eje-
cucion colectiva sobre la individual ni reordend la graduacion de crédi-
tos en beneficio de los acreedores ordinarios.

> Mis explicita que la Exposicion de Motivos fue la amplia “referencia del Consejo
de Ministros”, que presentd la reforma del modo siguiente: “una reforma de urgencia
y limitada [...] en apoyo de las empresas deudoras y sus acreedores, y para corregir de-
terminadas cuestiones procesales y sustantivas que dificultaban injustificadamente la
aplicacion y consecucion de los objetivos previstos en la ley”.

© Garcia-Crucrs, Lopez SANcHEZ, La reforma de la Ley Concursal (Una primera lectura
del real decreto-Ley 3/2009), Aranzadi, 2009.
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4. No se preocup6 de maximizar el patrimonio concursal: aumenta-
ron los supuestos de irrescindibilidad y no se modificé el muy confuso
régimen de responsabilidad de los administradores en el concurso de
acreedores.

5. El Decreto-Ley tan solo consider6 como finalidad especifica la re-
duccion de los costes temporales y economicos del concurso, pero lo hizo
a través de un pintoresco procedimiento de “liquidacion anticipada”, de
un poco meditado cambio de rumbo en el procedimiento abreviado — el
ambito de aplicacion cuantitativo paso de uno a diez millones de euros de
pasivo —, y a través de alguna otra medida técnica de dudosa utilidad — en
algin caso incluso todavia inaplicada — sobre la administracion concursal.

En sintesis, de los grandes problemas existentes, el Decreto-Ley
3/2009 se limité a abordar la cuestion previa del convenio alternativo/
preventivo desjudicializado, aunque de una forma muy rudimentaria,
mediante una regulaciéon — muy sesgada — de los acuerdos de refinan-
ciacion, y a enfrentarse, de forma tan peculiar como limitada, a uno de
los graves problemas denunciados de concepcion, el del coste — tempo-
ral y econémico — del concurso. La reforma no solo no se oriento a crear
la necesaria “cultura concursal”, sino que, pese a la justificacion aducida,
mantenia los prejuicios de los poderes publicos y de otros protagonis-
tas del concurso acerca de la conveniencia de utilizar el procedimiento
legalmente previsto para el tratamiento de la insolvencia. Favorecia la
financiacion de la empresa en la fase preconcursal; pero no en la fase
concursal: junto a la falta de modificacion del presupuesto objetivo del
concurso, que retrasa en exceso las declaraciones de concurso, llamé
poderosamente la atencion la conservacion de la prohibicion de voto
de los adquirentes de créditos concursales, que dificulta el mercado
de créditos concursales como solucion digna y eficiente del concurso
de acreedores, o que no se calificaran de forma expresa como créditos
contra la masa los créditos durante un convenio después fracasado, ya
que la interpretacion judicial dominante — que insiste en negarles la
consideracion de créditos contra la masa — dificulta la financiacion de la
empresa concursada. La calificacion mas generosa que podia otorgarse
a la reforma era la de inarmonica ’: el Decreto-Ley no valoré todos los
intereses concurrentes en un concurso de acreedores, sino que penso
exclusivamente en algunos acreedores prevalentes.

7V. BELTRAN, La reforma — inarmonica — de la Ley Concursal, en Actualidad Juridica
Aranzadi, 2009, 775, pp. 8-14.
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El propio Gobierno parecié confesar la insuficiencia del Decreto-Ley
cuando, con ocasion de la convalidacion en el Parlamento, el Ministro
de Justicia anuncié una reforma mas extensa y mas intensa de la Ley, ol-
vidandose de que el verdadero problema del derecho concursal espafiol
no era la Ley Concursal, sino la situacion de la administracion de justicia.
Se constituy0 asi,en el seno de la Comision General de Codificacion, una
Seccion Especial para la Reforma Concursal ¥, encargada, sobre la base
de un “programa” elaborado por el Ministerio de Justicia (del que, por lo
tanto, quedaron fuera temas importantes), de proponer un texto que sir-
viera de base al Gobierno para la reforma. La Seccion trabajo exclusiva-
mente sobre los siguientes temas: sobreendeudamiento del consumidor,
simplificacion del procedimiento, administracion concursal, aspectos la-
borales, fase preconcursal, comunicacion y reconocimiento de créditos,
clasificacion de créditos, convenio y liquidacion, grupos de sociedades,
la denominada “accion directa” y la responsabilidad de los administrado-
res de sociedades. Ademas, se adopto la decision técnica de no redactar
una nueva Ley Concursal, sino de modificar los preceptos de la misma,
algo que se ha demostrado equivocado, pues no solo ha generado mu-
chos problemas de ejecucion sino también mas de una contradiccion
entre normas. El texto fue “entregado” el 19 de mayo de 2010.

A los senalados defectos de concepcion de la reforma, vinieron a su-
marse entonces algunos defectos de ejecucion. Unos meses mas tarde
se redactaria el Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley Concursal
(publicado en la pagina web del Ministerio de Justicia con fecha 17 de
diciembre de 2010), que, sin apenas modificaciones °, se convertiria en
Proyecto de Ley de Reforma de la Ley Concursal de 23 de marzo de
2011 (publicado el 1 de abril de 2011 en el Boletin Oficial de las Cortes
Generales), observindose en esos dos textos, tres modificaciones fun-

81La Seccion Especial fue presidida por el Secretario General Técnico del Ministerio
de Justicia, Santiago Hurtado, e integrada mayoritariamente por Catedraticos de Derecho
Mercantil (Alberto Bercovitz, como Vicepresidente, y Manuel Olivencia, Angel Rojo, Emi-
lio Beltrdn, Carmen Alonso, Esperanza Gallego, Alberto Diaz Moreno y Juana Pulgar).
Formaron también parte de la misma cuatro magistrados (Ignacio Sancho, Alberto Arri-
bas, José Maria Ferndndez Seijo y Nuria Orellana) yotros profesionales: Enrique Pinel,
Antonio Moreno, Francisco Pérez-Crespo, Luis Gonzaga Serrano de Toledo y Concep-
cion Ordiz.

? La modificacion mas importante fue la introduccion de un buen nimero de dispo-
siciones transitorias — que han pasado a la Ley —, que, sin embargo, se antojan compli-
cadas por su excesivo casuismo y por la no siempre clara técnica de la remision.
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damentales sobre el presentado por la Seccion Especial, que eran de
tal calibre que minusvaloraban el trabajo de la Seccion y que ademas
dejaban mucho que desear en cuanto a su calidad técnica.

1. Los acuerdos de refinanciacion avanzaban hacia un verdadero pro-
cedimiento concursal alternativo, mediante la homologacion judicial, la
paralizacion de acciones, la imposicion de las esperas acordadas a los
acreedores financieros no firmantes y la concesion de preferencia a los
refinanciadores en caso de declaraciéon de concurso, si bien ese avance
se realizaba con una inexplicable falta de técnica juridica y con muy
importantes lagunas relativas sobre todo a la “seriedad” y a la publicidad
del acuerdo.

2. El régimen de la administracién concursal se modificaba en puntos
muy sensibles, dando entrada a la designacion de sociedades y refor-
zando la exigencia de formacion de los administradores concursales,
aunque también se observaban importantes defectos de técnica juridica
en la formulacion de las normas.

3. No se contemplaba la liberacion de las deudas del deudor persona
fisica de buena fe en caso de liquidacién ni, en general, se establecia
norma alguna sobre el tratamiento del consumidor, a pesar de que cons-
titufa una reclamacion muy extendida '°.

Tras el debate parlamentario, después de inesperados vaivenes po-
liticos (en materia sobre todo de administracién concursal y de un pro-
cedimiento especifico para consumidores) y con una despreocupacion
ciertamente preocupante por la técnica legislativa, la reforma concursal
fue finalmente aprobada por Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma
de la Ley Concursal'’.

0V, por todos, Cuexa, Couivo (coords.), Endeudamiento del consumidor e insolvencia

Jamiliar, Civitas, 2009.

' Sorprende, por ello, que los principales partidos politicos contuvieran en su pro-
grama electoral (para las elecciones generales del 20 de noviembre de 2011) una pro-
puesta de solucionar el tema. Asi, por ejemplo, el Partido Popular propuse “introducir
en los procedimientos de insolvencia de las personas fisicas, con las debidas garantias
para evitar comportamientos abusivos, mecanismos de liberacion de los deudores tras la
ejecucion del mecanismo embargable”.

Una prueba de la escasa cultura concursal existente viene dada por la circunstancia
de que las dos normas mas comentadas han sido las dirigidas especificamente a comba-
tir practicas derivadas de una inadecuada utilizacion de la Ley: por los clubs de fuatbol,
que, en lugar de “caer” en concurso, “se acogian” a la Ley Concursal a fin de evitar la
aplicacion de una normativa especial (v. disp. ad. segunda bis LC), y por la administra-
cion concursal, que empleaba las cantidades derivadas de las retenciones a que venia
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Il. LA REFORMA DE LA LEY CONCURSAL.

El anilisis de la reforma de la Ley Concursal pasa necesariamente por
una seleccion de temas, en la que no pueden faltar, por accién o por
omision, los que hemos calificado como problemas de la Ley Concursal.
Asi, habrd que referirse sucesivamente a la prevision de un procedi-
miento “alternativo” al de concurso de acreedores, cifrado en el acuerdo
de refinanciacion; al problema — sin resolver — del presupuesto objetivo
del concurso; al — fallido — impulso de la par condicio creditorum; a la
regulacion de la reintegracion de la masa — que no se modifica —, y de la
responsabilidad de los administradores — que si se modifica, con impor-
tantes mejoras técnicas —, como instrumentos concursales especiales al
servicio de la mayor satisfaccion de los acreedores, y a la necesidad de
aumentar la eficiencia del concurso, que es en lo que, a la postre, mas
incide la reforma ', con importantes mejoras técnicas.

1. El acuerdo de refinanciacién.

1.1. El problema. La necesidad de un procedimiento preventivo o
alternativo al de concurso. La insuficiencia del convenio anticipado.

La aplicacion de la Ley Concursal puso de manifiesto de inmedia-
to un inmenso vacio, denunciado ya antes de su entrada en vigor
la falta de un procedimiento concursal alternativo al de concurso de
acreedores, y, al menos parcialmente, desjudicializado, que permi-
tiera reducir drasticamente los costes temporales y economicos de la
insolvencia y solucionar de una manera agil y eficaz muchos de los
problemas de los empresarios y practicamente todas las insolvencias
de los consumidores .

obligada en caso de venta de bienes para satisfacer otros créditos contra la masa (v. disp.
ad. undécima bis LO).

2Para la debida claridad de la exposicion, los preceptos se citan recogiendo exclu-
sivamente la numeracién del precepto de la Ley Concursal modificado por la Ley de
Reforma.

13 FERNANDEZ DEL POZO, Sobre la preconcursalidad y la prevencion de la insolvencia. El
mecanismo de alerta preconcursal, en Rojo (dir.), La reforma, cit., pp. 9-86.

“Sorprende, ademds, que la Ley Concursal no incluyera esa figura, que se encontra-
ba perfectamente disenada, bajo el —eso si, equivoco- nombre de “suspension de pagos”,
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La Ley Concursal fue consciente de ese inmenso vacio y trato de lle-
narlo, siquiera parcialmente, con el convenio anticipado, incorrectamen-
te denominado propuesta anticipada de convenio, que, sin embargo, ha
fracasado estrepitosamente. Con esa figura, se trataba de superponer la
tramitacion del convenio a la fase comuin del concurso, lo que permitiria
resolver el concurso en menos tiempo. Sin embargo, esa posibilidad de
anticipar la solucion del concurso no se extendié a todos los deudores,
sino que se reservo a aquellos que cumplieran una serie de requisi-
tos de “merecimiento” expresa y prolijamente enumerados (art. 105). El
Decreto-Ley de 2009 se limité a suprimir algunas de esas prohibiciones,
y a introducir una medida consistente en suspender el deber del deudor
de solicitar el concurso cuando comunicara al juez la iniciacion de nego-
ciaciones dirigidas a la conclusion de un convenio anticipado (art. 5.3),
instrumento que se ha utilizado normalmente con la tnica finalidad de
retrasar la solicitud de concurso.

Con la reforma se ha perdido — inexplicablemente — una gran opor-
tunidad de incentivar el convenio anticipado: en el Proyecto de Ley se
preveia que la secciéon de calificacion — dirigida a delimitar las eventua-
les responsabilidades de quienes hubieran causado o agravado la insol-
vencia — dejaria inicamente de abrirse en caso de convenio anticipado
no gravoso (quita inferior a un tercio y espera inferior a tres afios). Con
esa medida, trataba de ponerse fin a la discriminacion existente entre el
convenio y la liquidacién como soluciones del concurso, que se califica-
ria cualquiera que fuese su solucion — convenio o liquidacién —, a menos
que se alcanzase una solucion rdapida y satisfactoria de los acreedores.
Lamentablemente, en el dltimo momento de la tramitacion parlamenta-
ria y sin una justificacion suficiente se eliminé tal prevision, de modo
que no solo no se incentiva una solucion mas rapida y econémica del
concurso, sino que, ademas, se mantiene la asimetria vigente entre el
convenio y la liquidacion, lo que facilita “maniobras” de deudores y
acreedores: en caso de liquidacion el concurso se calificara necesaria-
mente, mientras que en caso de convenio — anticipado u ordinario — no
se calificara cuando no sea especialmente gravoso .

en la “Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal” de 1995 redactada, por encargo de
la Comision General de Codificacion, por el profesor Angel Rojo.

B El cambio de técnica ha generado, ademds, una consecuencia no querida, la de re-
ducir el dambito de aplicacion de los concursos que seran calificados. En efecto, la Ley de
2003 establecia que se calificaria el concurso que finalizase mediante un convenio que
contuviese una quita superior a un tercio o una espera superior a tres afios (art. 163), de
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1.2. El acuerdo de refinanciacién.

La mayor novedad del Decreto-Ley 3/2009 y, como subray6 su Expo-
sicion de Motivos, la primera razén de aquella reforma fue la prevision
de los denominados “acuerdos de refinanciacion”, que no se ubicaron
en el articulado de la Ley Concursal, sino en una disposicion adicional
(la cuarta) titulada, precisamente, “Acuerdos de refinanciacion”. Sin em-
bargo, el Decreto-Ley se limitd a regular un aspecto muy concreto — y
simplemente patologico — de tales acuerdos, el de la imposibilidad de
que quedasen afectados, en determinadas condiciones, por la accion
rescisoria concursal (art. 71.1), en el caso de fracaso del propio acuerdo.
Llamaba poderosamente la atencion que el acuerdo no paralizase las
ejecuciones de los acreedores, que no se exigiese al deudor ningun re-
quisito de merecimiento, lo que contrastaba con los requisitos exigidos a
ese mismo deudor para presentar una propuesta anticipada de convenio
(art. 105), y que no se estableciesen medidas que asegurasen la seriedad
de los acuerdos y, en particular, que presupusieran la viabilidad de la
empresa refinanciada.

Los acuerdos de refinanciacion se definian como aquellos “alcan-
zados por el deudor en virtud de los cuales se proceda al menos a la
ampliacion significativa del crédito disponible o a la modificacion de
sus obligaciones, bien mediante la prorroga de su plazo de vencimiento,
bien mediante el establecimiento de otras contraidas en sustitucion de
aquéllas” y “que se enmarquen en un plan de viabilidad que permita la
continuidad de la actividad del deudor a corto y medio plazo”. Ni el pro-
pio acuerdo, ni los negocios, actos y pagos realizados o garantias cons-
tituidas en ejecucion del acuerdo estardn sujetos a la accion rescisoria
concursal (ex art. 71.1) cuando el acuerdo cumpla los siguientes requi-
sitos: Que haya sido suscrito por acreedores cuyos créditos representen
al menos tres quintos del pasivo del deudor a la fecha de adopcion; que
haya sido informado por un experto independiente designado por el
registrador mercantil del domicilio del deudor, y que se haya formali-
zado en instrumento publico. Ese era el Gnico efecto del acuerdo: nada
impedia la aplicacion de una rescisoria general por fraude de acreedores

manera que el concurso solo dejaba de calificarse cuando el convenio aprobado fuese
de quita inferior a un tercio y de espera inferior a tres afos. Al formularse ahora como
excepcion, se establece que el concurso no se calificard cuando haya una quita inferior
a un tercio o una espera menor a tres afios (art. 167).
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y nada impedia que el eventual concurso pudiera ser calificado como
culpable y que los financiadores fuesen considerados complices o inclu-
so administradores de hecho.

Después de que el texto emanado de la Seccién Especial para la re-
forma Concursal apenas contuviese modificaciones (Ia Gnica relevante
era obvia: la comunicacion de negociaciones enerva el deber del deudor
de solicitar el concurso: art. 5 bis), como ya se senalo, la reforma de la
Ley Concursal ha avanzado hacia la prevision de un verdadero “concur-
so alternativo” °, si bien la regulacion de los acuerdos de refinanciacion
no estd exenta de criticas.

A) Desde un punto de vista formal, se mantiene — e incluso se acen-
tda — la falta de precision de la normativa y, ademas, en lugar de concen-
trar la materia (en lo que bien podria ser un nuevo titulo), se establecen
hasta ocho normas diferentes desperdigadas a lo largo del texto 7, algo
que atenta contra la seguridad juridica y que no tiene una explicacion
clara, si se considera que habia algin ejemplo a seguir: el de la regu-
lacion de los denominados concursos conexos (concursos acumulados
por haberse solicitado conjuntamente la declaracion o por haberse insta-
do la acumulacion con posterioridad), que refunden varios preceptos de
la Ley (arts. 3.5, 10.4 y 25) en un nuevo Capitulo III del Titulo T (arts. 25,
25 bis y 25 ter), a pesar de no contener novedades sustanciales '®.

Y El nuevo régimen de los acuerdos de refinanciacion entré en vigor al dia siguiente
de la publicacion de la Ley en el Boletin Oficial del estado (v. disp. final y disp. tr. 3%,
que se superponen parcialmente).

7 Arts. 5 bis, para enervar el deber del deudor de instarsu concurso cuando comu-
nique que ha iniciado negociaciones para obtener un acuerdo de refinanciacion; art.
15.3, para dejar sin efecto las solicitudes de concurso necesario que se presenten una
vez comunicada la iniciacion de tales negociaciones; art. 71.6, que mantiene (v. disp.
ad. 4* anterior) la irrescindibilidad de los acuerdos y de los actos correspondientes; art.
72.2, para dejar claro que solo la administracion concursal puede atacar tales acuerdos;
arts. 84.2-11° y 91-6°, para atribuir a los nuevos ingresos de tesoreria del concursado
producidos en el marco de tales acuerdos la consideracion, al cincuenta por ciento,
de créditos contra la masa y de créditos con privilegio general de sexto grado; disp.
ad. cuarta, que regula con detalle la homologacién de los acuerdos, y disp. ad. quinta,
que regula los aranceles notariales por la elevacion a publico de los acuerdos de refi-
nanciacion.

8 Las modificaciones mas importantes de los concursos conexos o acumulados se
refieren a la ampliacion de la legitimacion para solicitarla, a la concrecion de los supues-
tos, a la precision de la competencia judicial y a la posibilidad de una consolidacion,
meramente formal, de las respectivas masas. Fuera del Capitulo III del Titulo I se prevé
también la posibilidad de una administracion concursal Unica (art. 27.7).
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B) Desde un punto de vista material, no puede desconocerse que
se prevén en realidad tres posibilidades distintas de operatividad de los
acuerdos de refinanciacion, con efectos diferentes:

a) la simple comunicacion al juez de que se estan iniciando negocia-
ciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacion, que enerva el deber
del deudor de instar su concurso en caso de insolvencia (art. 5 bis);

b) la conclusion de un acuerdo de refinanciacion en las condiciones
ya senaladas en el Decreto-Ley 3/2009, si bien se anade la exigencia
— que parecia obvia — de que haya sido informado favorablemente por el
experto. Junto a la irrescindibilidad concursal del acuerdo y de los actos
de él derivados (art. 71.6), se concede ahora a los refinanciadores una
— pintoresca — preferencia por las nuevas entradas de tesoreria en caso de
concurso: los créditos serdn en su mitad contra la masa (art. 84.2-11°) y
en su mitad (concursales) privilegiados con privilegio general (art. 91-6°).

o) la homologacion judicial de un acuerdo de refinanciaciéon que re-
Una las condiciones indicadas en el articulo 71.6 y haya sido suscrito por
el setenta y cinco por ciento del pasivo titularidad de entidades financie-
ras, en cuyo caso pueden paralizarse las ejecuciones y la espera pactada
se extiende a las entidades financieras no participantes o disidentes.

O) En terces lugar, faltan algunas previsiones que asegurarian la seriedad
del acuerdo: la exigencia de una convocatoria a los acreedores que deberia
ser aportada al juez desde el primer momento, sobre todo a los efectos de
enervar el deber de solicitar el concurso; la fijacion, durante la negociacion,
de deberes tanto del deudor (que habra de limitar su actividad) como de los
acreedores (deber de secreto, deber de asistencia a las reuniones y deber
de abstenerse de realizar actos dirigidos a mejorar su posicion), que, no
obstante, integran el acuerdo (art. 1258 CC), y la posibilidad de que el juez,
en algunos casos, pudiera declarar de oficio el concurso.

Una futura regulacion de la materia deberia generalizar una solucion
alternativa al concurso y mejora la disciplina de los acuerdos. Deberia
incluso pensarse en soluciones de negociaciéon o de composicion a tro-
vés de mediadores.

2. El presupuesto objetivo del concurso de acreedores.
2.1 El problema del presupuesto obijetivo.
El diseno del presupuesto objetivo hace que el Derecho espafiol sea

manifiestamente ineficiente a la hora de conseguir la apertura del con-
curso de acreedores. La simple declaracion de concurso de acreedores
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puede generar excesivos costes temporales y econémicos, que dificultan
el cumplimiento de las funciones que debe desempenfiar, disminuyendo
las posibilidades de satisfaccion de los acreedores y de conservacion de
la empresa en crisis.

A) Por lo que se refiere al concurso voluntario, es decir, al concurso
instado por el propio deudor, junto al tradicional “deber” (art. 5), cuyo
incumplimiento permite presumir la existencia de dolo o culpa grave en
la generacion o agravacion de la insolvencia en caso de que se forme
la seccion de calificacion (art. 165-1°), se establecié que no se formaria
la seccion de calificacion — vy, por tanto, el concurso de acreedores no
generaria en si mismo considerado sanciones para el deudor ni para los
administradores de las sociedades — si llegase a aprobarse judicialmente
un convenio que no se considerase especialmente gravoso. En la misma
direccion, la Ley Concursal permite al deudor solicitar la declaracion de
concurso cuando prevea razonablemente que no va a poder pagar re-
gular y puntualmente sus deudas (insolvencia inminente). Sin embargo,
simultineamente, se impone al deudor la carga de probar su endeuda-
miento y su estado de insolvencia (sea actual o sea inminente) lo que
en ocasiones retrae a las empresas y puede negar una parte importante
de la funcién del concurso de acreedores, cual es servir de cauce a las
reestructuraciones empresariales. La decision legislativa era tanto mas
sorprendente si se tiene en cuenta que se aparto, sin justificacion, de
la tradicional solucion legislativa existente tanto para las suspensiones
de pagos como para las quiebras. Parecia necesario, pues, retornar a la
eficacia confesoria de la solicitud de concurso del propio deudor ', con
lo que, ademas, desapareceria la razon de ser de la insolvencia inminen-
te y las dudas judiciales acerca de la exigencia de “irregularidad” en el
cumplimiento de las obligaciones como determinante de la insolvencia.
Sin embargo, la reforma concursal ha ido en la direccion contraria y no
ha incidido en el presupuesto objetivo del concurso voluntario, mante-
niendo ademads la exoneracion del deber de solicitar la declaracion de
concurso al deudor que comunique - simplemente comunique — que

Y Esa era la solucion del Derecho espariol hasta que un repentino — y nunca bien
explicado — cambio de rumbo en la fase de tramitacion parlamentaria llevé a la Ley
Concursal a exigir que el deudor probase su estado de insolvencia y su endeudamiento,
algo que evidentemente genera en muchos casos elevados costes temporales y econé-
micos. El retorno a la eficacia confesoria de la solicitud del deudor fue solicitada en su
preceptivo informe por el Consejo General del Poder Judicial y también por ellnforme
— no preceptivo — del Consejo General de la Abogacia Espafola.
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esta negociando un acuerdo de refinanciacion o un convenio anticipado
con sus acreedores (art. 5 bis).

B) Respecto del concurso necesario, la valoracion habia de ser ain
mads negativa, hasta el punto de que parece claro que la Ley Concursal
no solo no persiguié anticipar la declaracién de concurso, sino que pa-
rece que hubiera querido retrasarla o impedirla, lo que afecta, ademas,
al derecho del acreedor a la tutela de su crédito. La Ley no incidio en
absoluto sobre el problema de la falta de informacién de los acreedo-
res; apenas modifico el presupuesto objetivo fijado en el viejo Codigo
de Comercio para las quiebras, estableciendo como “hechos presuntos
reveladores” de la insolvencia hechos muy parecidos a los de la vieja le-
gislacion; no “penaliz6” en grado suficiente la iniciacion de ejecuciones
individuales en situaciones de insolvencia con pluralidad de acreedores,
y, ademas, imponia al acreedor las costas y los danos y perjuicios en el
caso de que su solicitud no alcanzase el objetivo de la declaracion. En
esas condiciones el incentivo consistente en la atribucién de privilegio
al acreedor instante del concurso — ciertamente modesto — ha fracasado
estrepitosamente *. Habria, pues, que modificar el presupuesto objetivo
— del concurso necesario — en el sentido de favorecer la prueba del esta-
do de insolvencia por parte de los acreedores *'.

La Unica modificacion relevante en la reforma es la relativa al hecho
presunto revelador consistente en el embargo infructuoso. Este hecho,
que ya se separaba de los demds (sobreseimiento general, embargos
generalizados, alzamiento o liquidacién apresurada de bienes y sobre-
seimientos sectoriales de obligaciones relevantes) en el articulo 2.4 de la
Ley, se independiza ahora completamente, de modo que la declaracion
de concurso se producira en ese caso automdaticamente, sin perjuicio de
que pueda ser recurrida (art. 15.1 LC). Por el contrario, cuando sea otro
el hecho concurrente, el juez se limitara a admitir a tramite la solicitud,
abriéndose el correspondiente tramite (art. 15.2).

“Quiza por ello, la reforma ha elevado al cincuenta por ciento del crédito el privile-
gio del acreedor instante (art. 91-7° LO).

2 Existian dos posibilidades para ello: la linea del Anteproyecto de 1983, que se
basaba en la prueba de la amenaza para la satisfaccion del crédito, que exigiria un
complicado andlisis previo de la situacion patrimonial y financiera del deudor, y la linea
trazada en la Propuesta de Anteproyecto de Ley Concursal de 1995, que se basaba en
la prueba de que el crédito no ha sido satisfecho en un periodo razonable de tiempo a
contar desde su vencimiento, correspondiendo al deudor, si efectivamente es solvente,
evitar esa declaracion pagando el crédito.
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2.2 El concurso sin masa.

Una de las consecuencias mis evidentes del problema del presu-
puesto objetivo (aunque también de la referida falta de cultura concur-
sal) es la proliferacion del denominado concurso sin masa o concurso
del concurso, es decir, aquel supuesto en que la masa activa de un con-
curso no es capaz ni tan siquiera de satistacer los costes que el propio
concurso genera, que, lamentablemente se ha convertido en una tercera
“solucion” del concurso, junto a la liquidacion y al convenio #, y que
ha obligado, ahora si, a un intenso esfuerzo de modificacion de la Ley
Concursal, reflejado fundamentalmente en la regulacion detallada del
procedimiento de conclusion del concurso por insuficiencia de la masa
activa (art. 176 bis). La cuestion sustantiva mds relevante es la fijacion
de un orden de distribucion del activo existente entre los acreedores de
la masa que no hayan sido satisfechos (art. 176 bis.2), y que es el si-
guiente: 1. Créditos salariales anteriores a la declaracion de concurso; 2.
Créditos salariales posteriores a la declaracion de concurso; 3. Créditos
por alimentos; 4. Créditos por costas y gastos judiciales; 5. Los demds
créditos contra la masa .

3. La par condicio creditorum.
3.1. La par condicio.

Desde el punto de vista de la profundizacion en la par condicio
— el otro aspecto fundamental del concurso de acreedores — #, parecia
necesario adoptar una serie de decisiones dirigidas directamente a me-

2 BELTRAN, El pago a los acreedores. El pago de los créditos contra la masa, en GARCIA-
Crucss, (dir.), La liquidacion concursal, ed. Thomson Reuters, 2011, p. 301 ss.

P En orden a la satisfaccion de las deudas de la masa en caso de simple iliquidez
de la masa, la reforma desarrolla la regla de pago al vencimiento, estableciendo que la
administracion concursal podrd modificar tal regla atendiendo al interés del concurso,
aunque se anade, de forma inexplicable, que tal alteracion de la regla del vencimiento
— tal “postergacion” en la terminologia de la reforma — no podra afectar a créditos sala-
riales ni a créditos publicos (art. 84.3).

% Sobre la materia sigue siendo fundamental la obra de Garrivo, Tratado de las
preferencias del crédito, Civitas, 2000. V. también Veica, La masa pasiva del concurso de
acreedores, Civitas, 2010.
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jorar la eficiencia del concurso aumentando el grado de satisfaccion de
los acreedores ordinarios, que es la finalidad fundamental del derecho
concursal. Sin embargo, la reforma no ha entrado en estas cuestiones.

a) En primer lugar, parecia necesario incentivar las solicitudes de
concurso necesario suprimiendo de raiz las ejecuciones separadas de
acreedores salariales, ptiblicos y con garantia real, a fin de evitar que
los acreedores mas informados elijan la ejecucion individual en lugar de
la concursal. No se trata, pues, sélo de limitar la posibilidad de iniciar
ejecucion alguna una vez declarado el concurso; se trata, sobre todo,
de que la continuacion de las ejecuciones iniciadas con anterioridad a
la declaracion de concurso quede reducida a aquellos casos en los que
el juez del concurso estime que no perjudicara los intereses del propio
concurso y se integre en todo caso en el procedimiento. Ademas, tal
“excepcion”, reconocida judicialmente, ha de limitarse a los acreedores
con garantia real. No debe servir para acreedores publicos ni salariales,
que deben someterse integramente al concurso ». Sin embargo, la refor-
ma consagra la situacion preexistente, limitindose a establecer mejoras
técnicas en la materia (art. 56).

b) Parecia necesaria, en segundo lugar, la unificacion de la prela-
cion de créditos, porque la existencia de dos sistemas — concursal y
extraconcursal — ademas de generar problemas de técnica legislativa
(todas las normas reguladoras tienen que referirse a la posicion de
las personas a las que se refieren — trabajadores, Hacienda, Seguridad
Social, etc. — dentro y fuera del concurso), genera comportamientos
estratégicos de los acreedores, que acudiran o no al concurso en fun-
cion de la prelacion de la que disfruten. Sin embargo, la reforma no
entra en este tema, por lo que se mantiene la doble regulacién de la
graduacion de créditos.

PLa experiencia en la aplicacion de la Ley ha puesto de manifiesto la complejidad
de la solucion legal, que obliga a determinar si el bien en cuestion es o no afecto y a
pronunciarse acerca del juez competente. Pareceria mas razonable dejar la decision al
juez del concurso, que, de acuerdo con la administracion concursal, y atendiendo al
interés del concurso, habria de decidir si procede o no la ejecucion individual, que,
por supuesto, se desarrollaria en su juzgado. De esta manera, determinados acreedores
careceran de interés por iniciar la ejecucion individual y podrian estar interesados en
iniciar la ejecucion colectiva. Ademas, si el juez puede resolver contratos o mantenerlos
en vida, si puede condenar o no a los administradores causantes de la insolvencia, no
se ve por qué no va a poder decidir si es procedente y conveniente la ejecucion de las
garantias reales.
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¢) En tercer lugar, parecia conveniente tomar determinadas decisio-
nes, que estan en la raiz del concurso, para conseguir aumentar el grado
de satisfaccion de los créditos ordinarios. Uno de los mayores aciertos
de la Ley Concursal fue, sin duda, el de la mejora de los acreedores
ordinarios, que se consiguié mediante una doble técnica: la reduccion
del ndmero de privilegios y la creacion de la categoria de los créditos
subordinados. Parece claro, sin embargo, que esas importantes medidas
no fueron suficientes y que hay que profundizar en este sentido, algo
que la reforma no ha hecho. No parece posible ni conveniente aumen-
tar el nimero de créditos subordinados %, pero atin hay margen para la
reduccion de los créditos privilegiados. Esa reduccion podria comenzar
con los créditos laborales. No se trata, claro esta, de que los trabajadores
cobren sus salarios o sus indemnizaciones en la misma medida que los
demas acreedores, sino de que — cuando la situacién sea muy grave — se
haga cargo de una parte mas significativa de tales créditos el FOGASA,
quien tendria en el concurso la consideracion de simple acreedor ordi-
nario, prevision — no lo olvidemos — que se encontraba ya en el Ante-
proyecto de Ley Concursal de 1983. Para ello, bastaria con aumentar las
aportaciones de las empresas y de los trabajadores, y, sobre todo, incluir
aportaciones publicas, ya que esta seria una de las mejores formas de
ayuda publica a empresas en crisis. Sin embargo, la reforma, en una li-
nea diferente sienta la regla de la subrogacion de FOGASA en la misma
condicion que el acreedor salarial satisfecho (art. 84.5).

En la misma linea, deberian reconsiderarse los privilegios de los cré-
ditos ptiblicos. La Ley Concursal, en una decision “transaccional”, op-
toé por reducir cuantitativamente (a la mitad) el privilegio del crédito
publico, decision que, obviamente, ha generado litigiosidad (v. SSTS
21.1.2009, 22.6.2009, 29.6.2009, 1.9.2009 y 29.9.2010), pero hay que ir
mads alla. El acreedor publico no debe tener preferencia sobre el acree-

% No obstante, parece necesaria una reflexion acerca de esta figura (v. FerrE, Los cré-
ditos subordinados, Civitas, 2006). Aun reconociendo que no se trata de una tarea senci-
lla, es preciso reflexionar acerca de cuestiones generales tales como el automatismo de
la subordinacion o el diferente tratamiento de dichos créditos en los casos de convenio y
de liquidacion, que estimula comportamientos estratégicos de los acreedores ordinarios
a la hora de votar o no el convenio. La reforma se ha limitado, sin embargo, a algunas
precisiones muy concretas (art. 92): una aclaracion acerca de los créditos que no seran
subordinados por comunicacion tardia (ndm. 1°), la inclusiéon como subordinados de los
“recargos” junto a los intereses (ndm. 3°) y la exclusion como subordinados de algunos
créditos de los socios (nim. 5°).
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dor privado, sino que debe someterse a las mismas quitas y esperas o
cobrar a prorrata con los acreedores ordinarios en caso de liquidacion.
Esta seria, de nuevo, la forma de insertar en el derecho concursal el ré-
gimen — ahora cadtico — de ayudas para salvamento y reorganizacion de
empresas. Sin embargo, la reforma deja las cosas como estan, e incluso
anade, entre los créditos privilegiados, “los créditos en concepto de res-
ponsabilidad civil derivada de delito contra la Hacienda Pablica y contra
la Seguridad Social (art. 91-5°-11) y, sobre todo, refuerza la posicion de
las administraciones publicas en el concurso mediante medidas disper-
sas que pueden llegar a entorpecer el cumplimiento de algunos de los
fines del concurso .

La reduccion de los privilegios salariales y publicos produciria auto-
maticamente una mejora de los acreedores involuntarios. La Ley Con-
cursal tuvo el mérito de privilegiar a los acreedores involuntarios, pero
podria irse mas alla y desviar hacia el Consorcio de Compensacion de
Seguros —que cumpliria una funcién similar a la del Fondo de Garantia
Salarial — una parte de tales créditos.

3.2. El concurso y los contratos pendientes.

Por otro lado, parecia necesario introducir alguna prevision legal
acerca de la posicion juridica de quienes hubieran contratado con un
deudor mas tarde declarado en concurso, ya que la aplicacion de la
Ley ha puesto de manifiesto importantes dudas interpretativas (v. gr.:
calificacion de los créditos anteriores a la declaracion de concurso que
hubieran quedado insatisfechos), que hubieran podido solucionarse, y
podria haberse establecido un régimen mas detallado.

¥ Se modifica la Ley del IVA para establecer que el sujeto pasivo del impuesto en las
operaciones de venta de inmuebles realizadas durante el concurso no sea el vendedor
concursado sino el comprador, con el objeto de evitar que el crédito contra la masa que
se generaba a favor de la Hacienda publica en el concurso del vendedor quedase insa-
tisfecho por utilizarse el IVA para el pago créditos con fecha de vencimiento anterior; no
se subordinan los créditos no declarados oportunamente que sean resultado de procesos
tardios de inspeccion (arts. 86.3 y 92.1); no se suspenden los derechos de retencion que
resulten de la legislacion administrativa, tributaria, laboral y de seguridad social (art. 59
bis.3); los embargos administrativos no se someten a la regla general que prevé ahora
expresamente la posibilidad de que el juez del concurso acuerde el levantamiento de los
embargos trabados en el marco de las ejecuciones singulares suspendidas (art. 55.3), etc.
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La reforma no entra en esa materia, aunque si precisa — quizd con
cierta precipitacion — que, declarado el concurso del contratista, el sub-
contratista no podra ejercitar contra el comitente la denominada “accion
directa” (art. 50.3) y que, declarado el concurso, quedaran en suspenso
las acciones directas que se hubieran ejercitado (art. 51 bis.2), y estable-
ce normas especiales para el contrato de arrendamiento financiero (arts.
61.2-11 in fine y art. 82.5).

4. Las medidas concursales para aumentar el patrimonio deudor.
4.1. La reintegracién de la masa activa.

Como ya hemos avanzado, la reforma no ha afrontado el tema de la
accion rescisoria concursal #®, que sigue, por lo tanto, sometido a la inter-
pretacion judicial (v. ya SSTS 16.9.2010, 27.10.2010 y 13.10.2010). Baste,
por tanto, ahora con sefialar los puntos necesarios para la reflexion #:
tener en cuenta si el deudor se encontraba en situacion de insolvencia
en el momento de realizar el acto objeto de rescision (algo que ahora no
se hace); delimitar de forma mas amplia al concepto de perjuicio; valorar
el fraude de la contraparte del acto como presupuesto para la rescision;
establecer periodos sospechososde diferente duracion en funcion del tipo
de acto y de las condiciones personales de los sujetos contra los que se
dirija laaccion rescisoria concursal; calificar el derecho surgido a favor de
la contraparte como consecuencia de la rescision como un crédito con-
cursal ordinario (y no como un crédito contra la masa).

4.2. La responsabilidad de los administradores.

Uno de los temas en los que mds ha incidido la reforma, tal y como
habia sido anunciado por el Ministro de Justicia, es el de la responsabi-

% De hecho, se ha limitado a introducir, con deplorable técnica (al repetir la norma
en dos apartados), una modificacion consistente en transformar el caracter de la presun-
cion de perjuicio en los pagos anticipados de obligaciones con garantia real, que pasa
de ser iuris et de iure (art. 71.2) a ser iuris tantum (art. 71.3).

¥ Se siguen las conclusiones de LeoN, Banca y rescision, en Beltran-Prendes, Los
problemas, cit., p. 223. V. también Garcia-Cruces, La reintegracion en el concurso de
acreedores, Aranzadi, 2009.
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lidad de los administradores, que adolecia de muy importantes defectos
de técnica juridica *. Se trata, ademds, de una materia de extraordinaria
importancia practica, pues, con frecuencia, los acreedores de la sociedad
concursada buscan obtener de los administradores la satisfaccion de los
créditos que no pueden conseguir de la sociedad deudora. Y constituye,
en fin, una materia que entronca con la propia funciéon del concurso de
acreedores, que ha de ser también represora de aquellas conductas que
causen o agraven la insolvencia. El problema fundamental que suscitaba
la Ley Concursal era el de la coexistencia de tres — cuatro — regimenes
de responsabilidad de los administradores durante el concurso, que no
se coordinaban adecuadamente:

4.2.1. La responsabilidad por deudas.

El sistema establecido para sancionar el incumplimiento de los de-
beres de los administradores en materia de disolucion, consistente en
la imposicion de responsabilidad solidaria por las deudas sociales pos-
teriores a la concurrencia de la causa de disolucion (art. 367 LSC) 3!,
deja de ser operativo durante el concurso: si la finalidad de ese sistema
es preconcursal, porque esta dirigida a evitar declaraciones de concur-
so, parece evidente que debe dejar de funcionar cuando el concurso
sea declarado, para ser sustituido, en su caso, por una responsabilidad
ordinaria por danos a la sociedad o por la responsabilidad concursal.
En esa linea el nuevo texto de la Ley Concursal establece, con acierto,
aunque de forma un tanto reiterativa, que “los jueces de lo mercantil no
admitirdn a tramite las demandas que se presenten desde la declaracion
del concurso hasta su conclusion, en las que se ejerciten acciones de
reclamacion de obligaciones sociales contra los administradores de las
sociedades de capital concursadas que hubieran incumplido los deberes
impuestos en caso de concurrencia de causa de disolucion” (art. 50.2) y
que “declarado el concurso y hasta su conclusion, quedarian en suspen-
so los procedimientos iniciados antes de la declaracion de concurso en
los que se hubieran ejercitado acciones de reclamacion de obligaciones

% Rojo, Berrran (dirs.), La responsabilidad de los administradores de las sociedades
mercantiles®, Tirant Lo Blanch, 2011.

3Sobre ese sistema v. BELTRAN, La responsabilidad de los administradores por obliga-
ciones sociales, en Rojo Beltran, La responsabilidad, cit., p. 255 ss.
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sociales contra los administradores de las sociedades de capital con-
cursadas que hubieran incumplido los deberes impuestos en caso de
concurrencia de causa de disolucion” (art. 51 bis.1).

4.2.2. La responsabilidad por danos.

En la tradicional responsabilidad por danos, es necesario distinguir:

A) Respecto a la denominada accion social de responsabilidad, es
decir, la accion de indemnizacion de danos y perjuicios causados por los
administradores a la propia sociedad (arts. 236 y ss. LSC), la necesaria
coordinacién se consigue por la via de la “concursalizacion”: si ya co-
rrespondia necesariamente la competencia para conocer de esa accion
al juez del concurso (art. 8-7°, que se modifica en otros extremos), se
anade ahora que la legitimacion para su ejercicio correspondera ex-
clusivamente a la administracién concursal (art. 48 quater), tal y como
sucede con la accion rescisoria concursal.

B) Como es obvio, la “concursalizacion” no puede ser tan intensa res-
pecto a la denominada accion individual, es decir, la dirigida a obtener
indemnizacion por los danos que los administradores causen a los acree-
dores o a los socios (art. 241 LSC), pese a lo cual la Ley Concursal deberia
pronunciarse sobre algunos aspectos de su ejercicio durante el concurso.
Sin embargo, la reforma no se refiere, deliberadamente, a esa cuestion.

4.2.3. La responsabilidad concursal.

Respecto a aquella consecuencia de la calificaciéon de concurso cul-
pable consistente en la condena a cubrir el déficit resultante de la li-
quidacion, que también estd resultando litigiosa (v., por ejemplo, SSTS
23.2.2011, 12.9.2011 y 6.10.2011), la reforma se limita a realizar algunas
precisiones en su régimen juridico (art. 172 bis) **: que solo pueden
ser condenados aquellos administradores o apoderados generales que
hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacion; que,

3 Sobre el tema, v. BELTRAN, En torno a la “naturaleza’ de la responsabilidad concur-
sal (comentario SAP Madlrid 5.2.2008), en ADCo, 2008, 14, pp. 329 ss.; Garcia-Cruces, La
calificacion del concurso, Aranzadi, 2004, p. 170 ss.; MacHaDO, El concurso de acreedores
culpable. Calificacion y responsabilidad concursal, Civitas, 2000, p. 188 ss.
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en caso de pluralidad de condenados, la sentencia especificara la can-
tidad a la que se condene a cada administrador; que la condena ha de
ir referida especificamente a la cobertura del déficit patrimonial, y que
el beneficiario de la condena es el propio concurso de acreedores, de
modo que no serd necesario que los acreedores reclamen de modo in-
dividual #. De acuerdo con ello, en la reforma se precisa asimismo el
ambito de aplicacion del embargo preventivo de bienes de los adminis-
tradores, que solo procederd “cuando de lo actuado resulte fundada la
posibilidad de que en la sentencia de calificacion las personas a las que
afecte el embargo sean condenadas a la cobertura del déficit resultante
de la liquidacion” (art. 48 ter.1).

5. La eficiencia del concurso

Uno de los mas graves problemas de la Ley Concursal, que ya hubo
ocasion de denunciar durante su elaboracion, es el del coste del concur-
so, tanto temporal como econdémico **. Estos afios de aplicacion de la
Ley confirmaron el prondstico: el concurso de acreedores es un proce-
dimiento lento y costoso, lo que obligaba a adoptar alguna medida. Ya
el Decreto/Ley 3/2009 lo intentd, sin demasiado éxito, pero la reforma
avanza considerablemente en este sentido, introduciendo importantes
modificaciones, que podran implicar una solucién mas rapida y econo-
mica del concurso. Tales modificaciones se refieren a la administracion
concursal, al procedimiento abreviado y a las soluciones a la crisis.

5.1. La administracién concursal.

Los 6rganos ordinarios de la Administracion de Justicia no son sufi-
cientes para afrontar la complejidad del concurso de acreedores y con-

¥ Por el contrario, no se ha desvinculado la responsabilidad concursal de la solucion
concreta del procedimiento (v., en cambio, la Propuesta de Anteproyecto de 1995), de
modo que la sancion sigue reservada a los casos de liquidacién, lo que puede cons-
tituir fuente de estrategias para los acreedores ordinarios, que podran optar por votar
en contra de un convenio con la tnica finalidad de conseguir la responsabilidad de los
liquidadores.

3 BELTRAN, EI problema del coste del concurso de acreedores: coste de tiempo y coste
economico, en Rojo (dir.), La reforma, cit., p. 323 ss.
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ciliar la pluralidad de intereses concurrentes. Junto al juez del concurso,
el secretario judicial y, en su caso, el Ministerio Fiscal, en todos los orde-
namientos existe un organo especifico, que en derecho espafiol recibe
el nombre de administracion concursal (frente a las denominaciones
tradicionales de sindicatura o de intervencion). La Ley Concursal, en
lugar de exigir la profesion especifica de administrador concursal (mo-
delo del Anteproyecto de 1983), siguié el modelo de tres profesionales
juridicos y economicos (Propuesta de Anteproyecto de 1995), cuyo ma-
yor inconveniente es que resultaba ser uno de los mas caros posibles vy,
ademds, ha generado multiples problemas en la aplicacion diaria. Parece
necesario pensar en una sindicatura mas profesionalizada, reservando
la condicién de administrador concursal a un grupo de profesionales
especificamente formados en la crisis empresarial tanto desde el punto
de vista econémico como juridico *.

La reforma avanza en la linea indicada, aunque sea con una defi-
ciente técnica juridica (art. 27.1). Por un lado, introduce la posibilidad
de que el cargo de administrador concursal sea desempefiado por una
persona juridica en la que se integre, al menos, un abogado en ejercicio
y un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas. Por otro lado,
establece como regla general el nombramiento de un solo administra-
dor concursal, aunque en los concursos de especial trascendencia en
los que se designa una persona fisica el juez debera nombrar un segun-
do administrador concursal acreedor, que podra ser, segin los casos,
la Administracion Publica o la representacion legal de los trabajadores
(arts. 27.2-3°), y en otros concursos deberda nombrar un auxiliar delega-
do que ostente la condicion profesional que no tenga el administrador
concursal persona fisica designado (art. 32.1-1D). En fin, los profesionales
personas fisicas deberdan acreditar formacion especializada acreditada
en Derecho Concursal, cuando sea letrado, y especializacion demostra-
ble en el ambito concursal, si se trata de un economista, auditor o titula-
do mercantil, en sustitucion del anterior “compromiso de formacion™, y
las personas juridicas deberan garantizar “la debida independencia y de-
dicacion en el desarrollo de las funciones de administracion concursal”.

Esas decisiones — en las que sin duda deberd profundizarse — eran
tanto mas necesarias si se considera que la reforma “desjudicializa” en

3 Trapo, Los administradores concursales, Civitas, 2005.
% No obstante, llama poderosamente la atencion que se mantenga la exigencia de
cinco anos de experiencia profesional (art. 27.1)
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algunos puntos el concurso atribuyendo a la administracion concursal
algunas importantes competencias de las que antes no disfrutaba: la
recepcion directa de las comunicaciones de crédito, la comunicacion a
los acreedores del inventario y la lista de acreedores previamente a la
emision del informe, la posibilidad de instar en algunos casos la liquida-
cion, la facultad de enajenar o gravar activos no inherentes a la continui-
dad de la actividad sin necesidad de autorizacion judicial y la facultad
expresa de alterar la regla de pago a los respectivos vencimientosde los
créditos contra la masa. Quizd por esa razon se prevé la obligacion de
todo administrador concursal de contratar un seguro obligatorio de res-
ponsabilidad civil (art. 29.1).

5.2. El procedimiento abreviado.

Como es sabido, la Ley Concursal ya admitié la posibilidad de un de-
nominado procedimiento abreviado para la tramitacion de los concursos
menores (determinados exclusivamente por la cifra de pasivo), caracte-
rizado por la reduccion a la mitad de los plazos y por la posibilidad de
una administracion concursal unipersonal®’. La reforma, partiendo de la
probabilidad de que el procedimiento abreviado sea el mas generaliza-
do en la practica y de la generalizacion de la administracion concursal
unipersonal, avanza considerablemente en la regulacion, estableciendo
primero los presupuestos (art. 190) ¥ y las caracteristicas generales del
procedimiento abreviado (art. 191), y distinguiendo después las espe-
cialidades en caso de convenio (art. 191 bis) y en caso de liquidacion
(art. 191 ter). Como dice el preambulo de la Ley de Reforma (IV), “la Ley
se detiene en la regulacion de un verdadero concurso abreviado, ofre-
ciendo soluciones mds rdpidas y economicas cuando concurran deter-
minadas circunstancias que la experiencia de estos arios de aplicacion

3 Munoz GonzaLez, El procedimiento abreviado, en ADCo, 20006, 9, p. 101 ss.

¥ En concreto el juez podra aplicar el procedimiento abreviado cuando considere
que el concurso no reviste especial complejidad, atendiendo al nimero de acreedores y
al importe del activo y del pasivo, y cuando el deudor presente propuesta anticipada de
convenio o una propuesta ordinaria que incluya una modificacion estructural por la que
se transmita integramente su activo y su pasivo, y lo aplicara necesariamente cuando el
deudor presente un plan de liquidacion que contenga una propuesta escrita vinculante
de compra de la unidad productiva en funcionamiento o hubiera cesado completamente
en su actividad.
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de la Ley Concursal ha permitido constatar, tales como la situacion de la
empresa en crisis, el niimero de trabajadores, las negociaciones que la
empresa pudiera haber iniciado para su venta o la modificacion estruc-
tural de la sociedad deudora’.

5.3. Las soluciones del concurso.

Es sin duda en este terreno donde mas ha avanzado la reforma,
que introduce importantes modificaciones en la Ley Concursal, dirigidas
a favorecer la eficiencia de este sector del ordenamiento: potencia la
anticipacion temporal de las soluciones concursales, tanto en caso de
convenio como de liquidacion, y favorece la financiacion de la empresa
concursada.

5.3.1. La anticipacién de la liquidacion.

Con el objetivo de lograr la reduccion de costes del concurso, al me-
nos los temporales, se admite una auténtica liquidacion anticipada, algo
que rechazaba la Ley Concursal a pesar de que su logica econémica y
juridica es mucho mayor que la del convenio anticipado: no hay ningtin
inconveniente en pensar desde el primer momento en la enajenacion de
los bienes del deudor y no hay problema en esperar luego a la forma-
cion de la masa pasiva. Es mas, en muchas ocasiones la solucion liquida-
toria debe imponerse desde un primer momento como Unica “solucion”
a la crisis de una empresa inviable ¥. Con la reforma coordinada de los
articulos 75, 98, 142, 148.1, 157 y 197.3 (y la supresion del 142 bis), la
nueva Ley estructura de una manera distinta la apertura de la fase de

¥ Sobre la liquidacion concursal, v. BELTRAN, La liquidacion, en La Ley Concursal, RPY,
numero especial [2004], p. 409 ss.; Garcia-Cruces (dir.), La liquidacion concursal, Civitas/
AEDIN, 2011.

Hay en todo caso otra asignatura pendiente del derecho concursal espafiol: la de es-
tablecer una adecuada relacion entre la liquidacién concursal y la liquidacion voluntaria
de las personas juridicas, porque parece evidente en muchos casos la incongruencia de
abrir un concurso cuando la crisis podria resolverse de forma mds eficiente — temporal
y econdmicamente — a través de la liquidacién voluntaria de la sociedad: v., ampliamen-
te, BeLTRAN, La liquidacion de la sociedad y el concurso de acreedores, en Rojo, BELTRAN
(dirs.), La liquidacion de las sociedades mercantiles, Tirant Lo Blanch, 2011, p. 407 ss.
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liquidacion del concurso, permitiendo tramitar de manera mas rapida
aquellos concursos en los que el deudor solicite la liquidacion en los
primeros momentos .

Otra modificacion importante es la que permite que, en ciertas cir-
cunstancias — todavia muy restrictivas —, sea la administracion concursal
la que inste la liquidacion (art. 142.3).

5.3.2. La modificacion estructural de la sociedad en crisis.

La modificacion estructural de las sociedades mercantiles — en gene-
ral, de las personas juridicas — constituye, en principio, una alternativa
a la declaracion de concurso, y, por esa razéon, la comunicacion — se-
ria — de que se estd negociando una modificacién estructural deberia
constituir causa de enervacion del deber de solicitar el concurso, algo
que, sin embargo, no ha concedido la reforma.

Ademds, parece necesario favorecer la participacion de una sociedad
concursada en un proceso de modificacion estructural, ya que tal modi-
ficacion serfa una solucion rapida y econémica de la insolvencia, pues
permitiria la continuidad en las relaciones — derechos y obligaciones —
con terceros y la transmision de la empresa en crisis, con conservacion
de los puestos de trabajo . La reforma se limita, sin embargo, a incluir
la modificacion estructural entre las circunstancias que pueden conducir

“La opcion estd en consonancia con la vieja regla del Codigo de Sainz de Andino de
que los sindicos liquidarian los bienes “en los tiempos oportunos” y parte de la constata-
cion de un modelo demasiado rigido de la Ley Concursal, que exigia la finalizacion —y
algo mds — de la fase comun para la apertura de la fase de liquidacion, y que el Decreto-
Ley 3/2009 trato de solucionar con la instauracion de un “nuevo” procedimiento, el de
“propuesta anticipada de liquidacion”, que, a la postre, vino a complicar la solucion del
concurso.

#“La necesidad de la regulacion viene dada por el hecho de que las leyes reguladoras
solo contienen dos referencias reciprocas, practicamente residuales, a la posibilidad de
que las sociedades concursadas participen en un proceso de modificacion estructural:
la Ley Concursal deja caer que es posible incluir una fusion o una escision de la socie-
dad concursada en la propuesta de convenio (art. 100.3), y la Ley sobre Modificaciones
Estructurales de las Sociedades Mercantiles prohibe realizar una concreta modificacion
estructural — el traslado de domicilio al extranjero — a una sociedad en concurso (art.
93.2), lo que autoriza a pensar que pueden realizar las demds y particularmente las
transmisivas: fusion, escision y cesion global de activo y pasivo (v., ampliamente, Ber-
TRAN, Las modificaciones estructurales y el concurso de acreedores, en AAMN, 2010, L, p.
157 ss.).
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a un procedimiento abreviado (art. 190.2) y a incluir — junto a la fusion
y a la escision — a la cesion global de activo y pasivo en el posible con-
tenido del convenio (art. 100.3).

5.3.3. La adquisicion de créditos concursales.

La Ley Concursal espafola, lastrada por determinadas concepciones
y determinadas pricticas tendentes a la preconstituciéon de mayorias,
privaba de derecho de voto en el convenio a los adquirentes de créditos
concursales (art. 122.1-2°), algo que dificultaba el floreciente mercado
de créditos concursales, que — como la experiencia comparada pone
de manifiesto — puede en muchos casos favorecer una solucion digna
y eficiente del concurso de acreedores *. La reforma ha tomado buena
nota de ello y ha dejado fuera de la prohibicion de derecho de voto el
supuesto en que el adquirente del crédito sea “una entidad sometida a
supervision financiera’.

5.3.4. La financiacién de la empresa concursada.

Cualquier solucion de la crisis, pero sobre todo aquella que preten-
da la conservacion de la empresa en crisis, pasa necesariamente por la
financiacion de la empresa durante el concurso (auténtico fresh money).
En este sentido, parecia imprescindible una norma que calificase expre-
samente como créditos contra la masa, cuya satisfaccion es prioritaria,
los créditos contraidos durante la ejecucion de un convenio que fracasa-
ra, ya que la interpretacion judicial dominante — que insistia en negarles
la consideracion de créditos contra la masa — dificultaba la financiacion
de la empresa concursada que hubiera concluido un convenio con sus
acreedores ®. Y asi lo ha hecho la reforma, modificando el tenor literal
de aquellos preceptos que llevaban — en un claro exceso de la interpre-
tacion literal — a entender que solo constituyen créditos contra la masa
los créditos nacidos hasta la aprobacion judicial del convenio, aun en

2V, ampliamente, Rojo, La pérdida del derecho de voto en caso de adquisicion de
crédito concursal, en ADCo, 2007-3, 12, p. 7 ss.

B BELTRAN, LOS créditos nacidos tras la aprobacion del convenio en caso de apertura
de la fase de liquidacion, ADCo, 2007-1, 10, p. 513 ss.
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el caso de que, con posterioridad, se abriera la liquidacién (v. incisos
finales de los nimeros 5°y 10° del articulo 84.2) *.

La Ley Concursal contiene — desde 2003 — una muy importante me-
dida de financiaciéon de la empresa concursada, la rehabilitacion de
contratos que se hubieran extinguido con anterioridad a la declaracion
de concurso (arts. 68 a 70), que, sin embargo, no se utiliza en la prac-
tica, probablemente como una manifestacion mas de la falta de cultura
concursal de los operadores concursales.

EmiLio BELTRAN

#La modificacion no se ha producido finalmente (aunque se encontraba en los pri-
meros textos), en el nimero 2°, relativo a costas y gastos judiciales, que sigue diciendo
que serdn créditos contra la masa los generados “hasta la eficacia del convenio o, en
otro caso, hasta la conclusion del convenio” aunque es evidente que no otra podra ser
la interpretacion.
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