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Extracto
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perspectiva del derecho concursal para mitigar las consecuencias que la pandemia sanitaria
generada por la covid-19 ha traido consigo en el ambito empresarial. Estas medidas integran
un verdadero derecho concursal de emergencia, y dentro de ellas puede diferenciarse entre
unas medidas normativas aprobadas por el Gobierno de Espafia y otras que tienen su origen
en actuaciones judiciales concretas.
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Abstract

This article analyses the temporary measures which have been introduced in the Spanish insol-
vency framework to mitigate the economic consequences generated to companies and the
business sector by the health pandemic. These measures integrate a new legal regime known
as emergency insolvency law. Some of these measures are contained in laws enacted by the
Spanish Government, while others have been delivered by the judicial practice of Spanish
commercial courts.
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1. Introduccion: El derecho concursal de emergencia

Nadie puede poner en duda que la crisis sanitaria generada por la covid-19 esta inci-
diendo directamente sobre las estructuras juridico-organizativas de los Estados de dere-
cho. La pandemia ha exigido que naciones de todo el planeta hayan tenido que recurrir a
medidas restrictivas e instrumentos juridicos que, si bien en algunos ordenamientos podian
tener cierto encaje constitucional o normativo de caracter teérico, nunca hasta ahora habian
sido empleados de forma tan generalizada.

El caso de Espafa no ha sido diferente. El 11 de marzo de 2020 la Organizacion Mun-
dial de la Salud elevé la situacion de emergencia de salud publica a pandemia internacional
y, desde entonces, los distintos gobiernos —principalmente el del Estado, pero también, en
menor medida, los de las comunidades autbnomas y entidades de la Administracion local-
han tenido que tomar decisiones y aprobar medidas con una doble finalidad: proteger la
salud y la seguridad de los ciudadanos y hacer frente al impacto econdémico y social deri-
vado de la situacion extraordinaria de crisis sanitaria.

En el ambito sanitario se han adoptado, con un caracter mas o menos restrictivo en fun-
cion de la evolucioén de la pandemia y de las oleadas de contagios, unas medidas genera-
les que, afectando en bloque a toda la sociedad, han supuesto una limitacion a la libertad
de circulacion de los ciudadanos (confinamiento en hogares, cierres perimetrales de ciuda-
des, etc.), la suspension de la actividad educativa presencial o el cierre de establecimientos
comerciales y lugares de culto. Todas ellas se han acordado por la autoridad competente
en el marco de un estado de alarma, que se declard por primera vez por el Real Decreto
463/2020, de 14 de marzo', y que se ha venido prorrogando hasta la fecha actual®.

El problema principal de estas medidas de proteccion de la salud es que han sido de
tal naturaleza restrictiva que han traido consigo consecuencias importantes sobre el teji-
do empresarial y la economia. Por poner un ejemplo grafico, una empresa que haya tenido
que dejar de desarrollar su actividad econdmica, cerrando sus establecimientos pero man-
teniendo los gastos de arrendamiento de sus locales y las ndminas de sus trabajadores,

' BOE nim. 67, de 14 de marzo de 2020.
2 El estado de alarma se encuentra prorrogado por el Gobierno hasta el 9 de mayo de 2021.
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habra dejado de tener ingresos sin reducir la mayor parte de sus costes fijos, lo que, indu-
dablemente, le abocara a una situacion de dificultad econdmica.

Por esta razon, se han intentado compatibilizar las decisiones de indole sanitario con
medidas de apoyo econdémico: en el ambito laboral, se aprobaron medidas de flexibiliza-
cion de los mecanismos de ajuste temporal de actividad para evitar despidos; en el proce-
sal, se suspendieron los plazos previstos en las normas procesales para todos los 6rdenes
jurisdiccionales; en la contratacion administrativa, se recogieron los dafios y perjuicios que
podian ser indemnizados al contratista por la suspensién de la ejecucion de los contratos;
en las relaciones contractuales civiles, se aprobaron moratorias para los arrendamientos y
hasta se acordé elaborar un informe sobre la posibilidad de regular la figura de la clausula
rebus sic stantibus por su posible impacto en los contratos vigentes.

El derecho concursal, cuya finalidad es aportar soluciones a las situaciones de insolven-
cia actual o inminente de los deudores, no ha sido ajeno a los cambios y medidas aproba-
das para paliar los efectos y las consecuencias de la crisis.

A través de distintas normas con rango de ley (Reales Decretos-Leyes 8/2020, de 17 de
marzo?; 16/2020, de 28 de abril*; 34/2020, de 17 de noviembre®; 5/2021, de 12 de marzo® —en
adelante, estas normas se identificaran como RDL-; y la Ley 3/2020, de 18 de septiembre)”
el Gobierno ha ido interviniendo, sucesivamente y con caracter extraordinario, los distintos
institutos que conforman el derecho de la insolvencia, dando lugar a un verdadero «dere-
cho concursal de emergencia» (Pérez Crespo, 2020, p. 1).

Este derecho concursal de emergencia, conforme a su propia naturaleza juridica de
«emergencia», se caracteriza por: (a) ser parcial: afecta a una parte concretay no a todo el
derecho concursal vigente, pues regula solo aquellas materias que se han considerado mas
sensibles a la situacién de crisis que se esta viviendo; y (b) ser temporal y limitado: solo sera
de aplicacion durante el periodo de tiempo que sea necesario ante la situacion de pandemia.

Es precisamente el contenido de este derecho concursal de emergencia —que se ha ido
aprobando de forma desordenada a través de estos 12 meses de pandemia y que va a estar
en vigor, al menos, hasta el 31 de diciembre de 2021—, el que se pretende analizar en este
estudio con un doble objetivo: (a) identificar de forma sistematica las medidas que lo inte-
gran, y (b) valorar su impacto en este momento y en un futuro préximo.

3 BOE num. 73, de 18 de marzo de 2020.
4 BOE nim. 119, de 29 de abril de 2020.
5 BOE num. 303, de 18 de noviembre de 2020.
6 BOE num. 62, de 13 de marzo de 2021.
7 BOE num. 250, de 19 de septiembre de 2020.
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Para realizar este analisis de manera adecuada no se va a seguir un mero orden crono-
l6gico por fecha de aprobacién de los distintos reales decretos-leyes, dado que algunas de
estas normas se han limitado a prorrogar en el tiempo medidas adoptadas con anterioridad
sin aportar nada nuevo al contenido sustantivo del derecho concursal de emergencia, sino
que se ha considerado mas oportuno estructurar y clasificar este derecho de caracter ex-
traordinario a través de las siguientes categorias: (a) medidas normativas de aplicacion in-
mediata, (b) medidas normativas de aplicacién futura y (c) medidas no normativas.

Las medidas normativas de aplicacién inmediata son aquellas que, estando recogidas
en los reales decretos-leyes aprobados, han producido efectos reales desde la fecha de
vigencia de las normas. Debido a su aplicacién inmediata sobre los procedimientos con-
cursales y a la importancia de su contenido, son las medidas que han tenido una mayor
trascendencia mediatica. Es el caso, por ejemplo, de la moratoria concursal o de las pro-
puestas de modificacién de convenio.

Las medidas que se han clasificado en este trabajo como medidas normativas de apli-
cacioén futura son las que, siendo aprobadas recientemente por el RDL 5/2021, tienen un
impacto mas limitado en el ambito concursal, tanto desde una perspectiva objetiva como
temporal. Ello es asi porque se refieren a unos créditos concretos, vinculados a unas lineas
de avales concedidas por el Estado a través del ICO y el Fondo de apoyo a la solvencia de
empresas estratégicas gestionado por la SEPI. Las medidas se denominan de aplicacién
futura ya que, a pesar de estar en vigor, no seran de aplicacién efectiva hasta que existan
créditos de derecho publico, nacidos como consecuencia de la ejecucion de los avales ante
los impagos por los deudores de las operaciones de financiacion.

En dltimo lugar, nos referimos a las medidas no normativas. Responden a actuaciones
judiciales concretas, carentes de cobertura legal en sentido estricto, que persiguen una agi-
lizacion de los procedimientos concursales y la continuidad del negocio de las empresas
en concurso. Es el caso del pre-pack concursal puesto en marcha por los juzgados de lo
mercantil de Barcelona.

2. Las medidas normativas de aplicacion inmediata
2.1. La llamada «moratoria concursal»

2.1.1. ¢En qué consiste?

Toda la sociedad espafiola se ha hecho eco de la denominada «moratoria concursal». Colo-
quialmente, esta medida se ha identificado con una suspension temporal del deber del deudor
insolvente de solicitar la declaracién de concurso. Sin embargo, como veremos a continuacion,
su contenido se ha ido haciendo méas amplio con los sucesivos reales decretos-leyes aprobados.
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El articulo 3 del texto refundido de la Ley concursal (en adelante, TRLC), aprobado me-
diante el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo?, reconoce la legitimacién para so-
licitar la declaracidn de concurso al deudor insolvente (concurso voluntario), a cualquiera de
sus acreedores (concurso necesario), asi como, en el caso de que el deudor sea una socie-
dad, a los socios personalmente responsables de las deudas de la entidad.

Ademas, el articulo 5 del TRLC establece un «deber» del deudor de solicitar la decla-
racion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conoci-
do o debido conocer su estado de insolvencia, sin perjuicio de que este deber pueda ser
aplazado si el deudor comunica al juzgado competente la apertura de negociaciones con
los acreedores; en cuyo caso, el deber debe cumplirse en el plazo de un mes si el deudor
no alcanza con sus acreedores un acuerdo de refinanciacion, un acuerdo extrajudicial de
pagos o las adhesiones suficientes a la propuesta anticipada de convenio dentro de los
tres meses (si deudor empresario) o dos meses (si deudor persona natural no empresaria)
siguientes a la comunicacion (art. 595 TRLC).

El derecho concursal de emergencia ha modificado temporalmente esta regulacion or-
dinaria de la solicitud de declaracién de concurso con la moratoria concursal, y lo ha hecho
a través de todos los reales decretos-leyes que lo integran, dado que el legislador ha ido
ampliando sucesivamente la vigencia y el contenido sustantivo de la moratoria.

La moratoria concursal esta prevista en el articulo 6 de la Ley 3/2020, que se refiere a un
«régimen especial de la solicitud de declaracion del concurso de acreedores», y su vigencia
se ha ampliado por el RDL 5/2021 hasta el 31 de diciembre de 2021.

Esta moratoria consiste, basicamente, en un aplazamiento del «deber» del deudor in-
solvente de solicitar la declaracién de concurso, pero conservando el deudor su «derecho»
a instarla de forma voluntaria.

También se restringe el derecho de los acreedores y demas legitimados a solicitar la decla-
racion de concurso, al no admitirse a tramite las solicitudes de concurso necesario. Es mas,
se recoge expresamente la prioridad de la solicitud de concurso voluntario sobre la de con-
Curso necesario, aun cuando la primera se haya presentado con posterioridad a la segunda.

Algunos paises de nuestro entorno como Alemania, Republica Checa, Luxemburgo, Por-
tugal y Francia han puesto en marcha una moratoria concursal con este mismo contenido.
Otros como ltalia, Suiza y Turquia han suspendido temporalmente exclusivamente la posi-
bilidad de iniciar solicitudes de concurso necesario.

La Ley 3/2020 se refiere también al deber del deudor de solicitar la declaracion de con-
curso para el caso de que las negociaciones con los acreedores no concluyan en un acuerdo

8 BOE num. 127, de 07 de mayo de 2020.
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de refinanciacion, acuerdo extrajudicial de pagos o en un convenio derivado de propuesta
anticipada. En estos supuestos, el deudor no tendra el deber de solicitar la declaraciéon de
concurso hasta que transcurran seis meses desde la comunicacién de la apertura de nego-
ciaciones con los acreedores.

En dltimo lugar, debemos referirnos a los plazos de vigencia de la moratoria concursal.
El deber del deudor de solicitar la declaracién de concurso lleva suspendido desde la fecha
de la declaracién del estado de alarma y se mantiene hasta el 31 de diciembre de 2021,
especificando expresamente la normativa vigente que el plazo de dos meses para cum-
plir con él se empezara a contar desde el dia 1 de enero de 2022. La inadmisién a tramite
de las solicitudes de declaracién de concurso necesario se viene aplicando desde el 14 de
marzo de 2020 (declaracion del estado de alarma) hasta el 31 de diciembre de 2021, dan-
dose prioridad hasta esa fecha a las solicitudes de concurso voluntario.

2.1.2. Lafinalidad de la moratoria, su valoracidon y consecuencias practicas

El legislador ha expresado en la exposicién de motivos de la Ley 3/2020 que el objetivo
perseguido con la moratoria concursal es evitar que las consecuencias derivadas de la pan-
demia sanitaria «nos lleven a declaraciones de concurso respecto de empresas que podrian
ser viables en condiciones generales de mercado (valor en funcionamiento superior al valor
de liquidacion), con la consiguiente destruccion de tejido productivo y de puestos de trabajo».

Es decir, el legislador parte de la idea acertada de que todas las empresas van a sopor-
tar necesariamente consecuencias econémicas negativas en sus cuentas por la existencia
de la pandemia y por las medidas restrictivas derivadas de la misma (cierres temporales de
locales, suspension de suministros, inactividad de muchos trabajadores por el confinamien-
to, etc.), pero también considera que esa situacion negativa va a ser temporal y no tiene por
qué implicar que las empresas dejen de ser viables si lo han sido hasta la declaracion del
estado de alarma. Con este mismo fundamento, y para apoyar a las empresas viables ante
las vicisitudes de la crisis, los distintos reales decretos-leyes fueron aprobando un régimen
de avales publicos y fondos de ayudas publicas.

Algunos autores (Morena y Morena, 2020, p. 3) han resaltado que con la moratoria con-
cursal se ha pretendido, sobre todo, evitar el colapso de los juzgados mercantiles ante una
posible avalancha de procesos concursales, que se han llegado a estimar en unos 10.000.

La moratoria concursal ha recibido valoraciones criticas desde una perspectiva tanto
juridica como econdémica. Juridicamente, se ha hecho hincapié en que la falta de prevision
de una suspension del derecho de los acreedores a iniciar procedimientos ejecutivos fren-
te al deudor que no solicita la declaracion de concurso resta eficacia a la moratoria y favo-
rece a los acreedores publicos, al contar con procedimientos ejecutivos agiles y no verse
afectados por la suspensién derivada de la comunicacién de apertura de negociaciones
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(Martinez Sanz, 2021, p. 4). También se ha advertido que la moratoria puede incrementar
notablemente los riesgos penales de los administradores bajo una «cortina de falsa segu-
ridad» (Gutiérrez Pérez, 2020). Desde un punto de vista econdémico, la principal critica que
se ha hecho a la moratoria concursal es que, a largo plazo, puede generar la superviven-
cia de «empresas zombis» —empresas inviables, que, en ausencia de ciertas medidas de
sostenimiento financiero (refinanciaciones bancarias o nuevo crédito de sus contrapartes
contractuales) desaparecerian en un breve plazo—; fenédmeno que reduce los beneficios del
resto de las empresas, disminuye la inversion y el crecimiento del empleo, desincentiva la
entrada de nuevas sociedades y provoca una mala asignacioén de los recursos productivos
y pérdidas de productividad (Garcia-Posada Gémez, 2020, p. 22).

Pero ¢qué nos dicen los datos estadisticos sobre la moratoria? Si se tienen en cuenta
las series histéricas del INE de la operacién estadistica Procedimiento Concursal®, se ob-
serva que el nimero de deudores concursados a lo largo del afio 2020 fue de 6.718, es
decir, un 13,6 % inferior al registrado en 2019. Por tipo de concurso, 6.447 fueron volunta-
rios (un 12,1 % menos que en 2019) y 271 necesarios (un 38,4 % menos). Si se atiende a la
actividad econdmica de las entidades concursadas, resulta que las del sector del comercio
e industria y energia concentraron el 32,6 % del total de empresas concursadas en 2020.
Sin embargo, es en el sector de la hosteleria en el que se observa un mayor porcentaje de
subida de los concursos respecto a 2019 (35,6 %).

Tabla. 1. Cuadro elaborado por el INE dentro de la operacion estadistica Procedimientos Concursales.

Deudores concursados segln forma juridica y caracteristicas del concurso

Total 2020 % Variacion anual
2020 2019 2018 2017
Deudores concursados 6.718 -13,6 21,5 11,2 9,5
Persona fisica sin actividad empresarial 2.621 -12,1 44,4 38,5 56,1
Empresas concursadas 4.097 -14,4 10,5 1,7 -0,8
Persona fisica con actividad empresarial 500 6,2 20,5 39,6 22,3
Sociedad anénima (SA) 264 -31,3 1,6 -11,1 -11,3
Sociedad limitada (SL) 3.245 -15,3 10,5 1,1 0,2

% Puede consultarse en el siguiente enlace: <https://www.ine.es/dyngs/INEbase/es/operacion.htm?c=Est
adistica_C&cid=1254736177018&menu=ultiDatos&idp=1254735576606>.
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Deudores concursados segun forma juridica y caracteristicas del concurso

Total 2020 % Variacion anual

2020 2019 2018 2017
4
Otras 88 -16,2 71 234 23,4
Tipo de concurso
Voluntario 6.447 -12,1 22,1 11,8 9,8
Necesario 271 -38,4 11,7 2,9 52
Clase de procesamiento
Ordinario 449 -31,7 -1,2 -8,1 -0,7
Abreviado 6.269 -11,9 24,1 14,0 11,2

Estos datos muestran que, aun existiendo moratoria concursal, los concursos volunta-
rios no han caido drasticamente respecto del afio 2019 (solo un 12,1 %), de lo que puede
deducirse que: (a) muchos deudores siguen confiando en el concurso de acreedores como
una posible solucidn a su situacion de insolvencia, pues acceden al procedimiento concur-
sal sin estar obligados a ello; y (b) es probable que se produzca un futuro incremento de
los concursos tras la vigencia de la moratoria. Muchas empresas, con independencia de su
viabilidad real, estan intentando mantener su statu quo con las ayudas publicas y evitando
el concurso, pues, segun los datos publicados por el Banco de Espafa, el PIB de nuestro
pais descendié en un 10,8 % durante 2020'°, dato que no cuadra con el niUmero de empre-
sas declaradas en curso a lo largo de este afno.

La conclusion que puede alcanzarse a la luz de los datos anteriores es que no seria pru-
dente poner fin a la moratoria concursal el 31 de diciembre de 2021 de forma inmediata
para todas las empresas. Deberia analizarse por el Gobierno la posibilidad de que las em-
presas fueran renunciando progresivamente a la moratoria, evitando aflorar de un dia para
otro el gran numero de deudores que pueden encontrarse en una situacion de insolvencia
actual o inminente, asi como el evidente colapso judicial y del tejido empresarial. Para ello,
se tendrian que disefiar unos parametros de solvencia y viabilidad que de forma objetiva
permitieran ir reduciendo sustancialmente las entidades que han hecho uso de la morato-
ria; lo que deberia ser posible gracias a la informacion empresarial que los poderes publi-
cos han ido adquiriendo a través de los programas de ayudas y avales puestos en marcha.

10 Dato disponible en el siguiente enlace: <https://www.bde.es/webbde/es/estadis/infoest/si_1_1.pdf>.
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2.2. Medidas encaminadas a fomentar la negociacion con los
acreedores y evitar la liquidacion en el concurso

2.2.1. La propuesta de modificacidn del convenio, la tramitacion de las
solicitudes de declaracién del incumplimiento del convenio vy la
suspension del deber del concursado de solicitar la liquidacidn

El TRLC, partiendo del caracter vinculante del convenio concursal, reconoce en sus
articulos 402 y siguientes el derecho de los acreedores a solicitar del juez competente la
declaracion formal del incumplimiento del convenio. A su vez, el articulo 407 de la TRLC
impone al deudor en fase de convenio la obligacion de pedir la liquidacion desde que co-
nozca la imposibilidad de cumplir con los pagos comprometidos en el convenio y las obli-
gaciones contraidas con posterioridad a su aprobacion. El mismo precepto atribuye a los
acreedores, ante la pasividad del deudor, el derecho a solicitar la apertura de la fase de li-
quidacion cuando se acredite la existencia de alguno de los hechos que pueden dar lugar
a la declaracion de concurso.

Pues bien, el derecho concursal de emergencia, como ya se hizo en la ultima crisis
econémica'’, aunque con diferencias de calado, vuelve a recurrir en el articulo 3 de la Ley
3/2020 a la posibilidad de instar la modificacién del convenio.

Asi, tras la modificacion realizada por el RDL 5/2021, el concursado puede presentar
hasta el 31 de diciembre de 2021 una propuesta de modificaciéon del convenio que se en-
cuentre en periodo de cumplimiento. La propuesta se tramitara con arreglo a las mismas
normas reguladoras de la aprobacién del convenio originario, aunque seguira siempre el
tramite escrito y sin necesidad de celebrarse junta de acreedores, cualquiera que sea el
numero de acreedores. La modificacion no podra afectar a los créditos devengados o con-
traidos durante el periodo de cumplimiento del convenio originario ni a los acreedores privi-
legiados que se hubieran adherido al convenio o a los que se hubiera extendido su eficacia
una vez aprobado, a menos que se adhieran expresamente a la propuesta de modificacién
o voten a favor de la misma.

Diaz Moreno (2020, p. 3) ha calificado esta regulacién del articulo 3 de «relativamente
breve», al limitarse a abordar algunos puntos concretos de una figura, como la modifica-
cion del convenio que suscita un buen numero de cuestiones y problemas, proponiendo
que, si se pretende dotar a este régimen de estabilidad, integrandolo en el futuro en el sis-
tema concursal como una pieza mas, deberia mejorarse en lo posible el texto de la norma.

" La Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal, por la que se tramitaron las
disposiciones contenidas en el Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, introdujo la posibilidad de
solicitar la modificacion del convenio para los supuestos en que se hubiese incumplido dentro de los dos
afios posteriores a su entrada en vigor.
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El objetivo de posibilitar la modificacion del convenio es evitar que aquellos deudores que
estan cumpliendo con sus compromisos, pero que previsiblemente no van a poder seguir
haciéndolo frente al convenio por la situacién sanitaria, se vean abocados a la liquidacion.

Con este mismo fundamento, la Ley 3/2020 prevé la suspension durante un plazo de tres
meses de la admision a tramite por el juzgado de las solicitudes de declaracién del incumpli-
miento del convenio que pudieran presentarse por los acreedores. El legislador persigue con
esta medida fomentar la negociacion y el acuerdo entre el deudor y sus acreedores, al admitir
que durante esos tres meses el concursado podra presentar una propuesta de modificacion
del convenio que se tramitara con prioridad a la solicitud de declaracién de incumplimiento.

Los plazos para hacer valer esta medida estan recogidos en el articulo 3 de la Ley 3/2020
con un encaje transitorio de aplicaciéon bastante complejo, motivado por las prorrogas dic-
tadas, en funcion de las fechas de presentacion de las solicitudes de declaraciéon de in-
cumplimiento.

Llegados a este punto, el legislador de emergencia decidié dar una vuelta de tuerca mas
a este régimen concursal temporal en su afan de proteger el convenio: se descarga al deu-
dor que no puede cumplir con el convenio del deber de solicitar la liquidaciéon de la masa
activa, pero solo hasta el 31 de diciembre de 2021 y con la obligacién de presentar una pro-
puesta de modificacion del convenio que sea admitida a tramite antes de esa fecha. Ade-
mas, el juez competente no podra abrir la fase de liquidacion del concurso hasta el 31 de
diciembre de 2021 aunque el acreedor acredite la existencia de alguno de los hechos que
pueden dar lugar a la declaracién de concurso.

Aunque estas medidas persiguen algo tan loable como la supervivencia del convenio y
el fomento de la negociacion entre las partes, lo cierto es que se ha entendido que el trata-

2 Aunque los acreedores podran presentar solicitudes de incumplimiento de esos convenios o acuerdos,
esas solicitudes no seran admitidas a tramite inmediatamente, sino que quedaran sujetas a lo siguiente:

e Solicitudes de incumplimiento presentadas entre el 31 de octubre de 2020 y el 31 de enero de 2021:
se trasladaran al deudor pero no se admitiran a tramite hasta el 30 de abril de 2021. Durante este tiem-
po el deudor podra formular una propuesta de modificacion del convenio o del acuerdo extrajudicial
de pagos, que se tramitara con prioridad.

e Solicitudes de incumplimiento presentadas entre el 31 de enero y el 30 de septiembre de 2021: se
trasladaran al deudor, pero no se admitiran a tramite hasta el 31 de diciembre de 2021. Durante este
plazo el deudor podra formular una propuesta de modificaciéon del convenio o del acuerdo extrajudi-
cial de pagos, que se tramitara con prioridad.

e Solicitudes de incumplimiento presentadas entre el 31 de enero y el 13 de marzo de 2021 que hayan
sido admitidas a tramite: se suspendera su tramitacién hasta el 31 de diciembre de 2021. Si durante
los tres meses anteriores a esta ultima fecha el deudor formulara una propuesta de modificacion del
convenio o del acuerdo extrajudicial de pagos, se dara tramite a la misma y se archivara la solicitud
de incumplimiento.
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miento que hace la Ley 3/2020 de la «reinsolvencia» no es del todo razonable, sobre todo
para el caso de que el acreedor beligerante sea, por ejemplo, titular de un crédito contra la
masa, pues no se termina de comprender por qué este acreedor se ve privado de su dere-
cho a abrir la liquidacién en pos de un convenio que le es ajeno, y cuya modificacion, ade-
mas, puede no ser suficiente para remover la insolvencia (Diaz Moreno, 2020, p. 7).

2.2.2. Elrégimen de los nuevos ingresos de tesoreria (fresh money) en
caso de fracaso de la solucidon convencional

En las situaciones de crisis econémica en las que resulta complicado acceder a nueva
financiacion, suele ser habitual dar un tratamiento concursal especifico a los nuevos in-
gresos de tesoreria. Un ejemplo lo encontramos en el régimen que se aprobd para esta
cuestion en la anterior crisis econdmica a través de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre,
por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacién y reestructuracion
de deuda empresarial.

El actual derecho concursal de emergencia no podia prescindir de una medida de esta
naturaleza, de manera que el articulo 4.3 de la Ley 3/2020 asigna la condicion de creditos
contra la masa a los créditos vinculados a operaciones de financiacion para dar cumplimien-
to a los convenios, si posteriormente tiene lugar el incumplimiento del convenio aprobado
o modificado y se procede a la liquidacion de la masa activa.

Pero ¢ qué operaciones de financiacion son las que pueden determinar algo tan rele-
vante como la consideracion de unos créditos como créditos contra la masa? La norma
no opta por una lista cerrada, sino que se refiere a ingresos de tesoreria en «concepto de
préstamos, créditos u otros negocios de analoga naturaleza que se hubieran concedido al
concursado o derivados de garantias personales o reales constituidas a favor de este por
cualquier persona». No obstante, en todo caso los créditos deben nacer de operaciones
de financiacion que se traduzcan en un incremento real de los recursos liquidos disponi-
bles por el deudor, quedando excluidas otras formas de financiacién, como las quitas o la
conversion de pasivo en capital, que no suponen nuevas entradas de efectivo en el patri-
monio del concursado.

La Ley 3/2020 fija también un requisito objetivo y un limite temporal para que los acree-
dores financiadores puedan beneficiarse de esta medida.

El requisito objetivo responde a una necesidad de identificacidn, exigiendo que en el
convenio conste de manera clara la identidad del obligado y la cuantia maxima de la finan-
ciacién concedida. Desde un punto de vista temporal, los créditos derivados de operacio-
nes de financiacién solo tendran la consideracién de créditos contra la masa si tiene lugar
un incumplimiento del convenio aprobado o modificado dentro de un plazo de dos afios a
contar desde el 14 de marzo de 2020.
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La principal duda que este régimen juridico ha suscitado en la doctrina es si la prevision
del articulo 4.3 resulta de aplicaciéon a todo convenio que estuviera ejecutandose durante
el plazo de dos afnos hasta el 14 de marzo de 2022, con independencia de que se hubiera
aprobado antes o después de la declaracion del estado de alarma, pues aplicar el articulo
4.3 a los convenios aprobados con anterioridad al 14 de marzo de 2020 podria ser peligro-
so, al incidir sobre |la base misma del convenio, alterando sustancialmente las condiciones
que en su momento fueron tenidas en cuenta por los acreedores del concursado para ad-
herirse o votar a favor de la propuesta de convenio (Moralejo, 2020, p. 7).

2.2.3. El mejor tratamiento de los créditos de las personas especialmen-
te relacionadas con el deudor

Las personas especialmente relacionadas con el deudor son las que aparecen identifica-
das en los articulos 282" y 283" del TRLC, en funcién de que el deudor sea persona natural

3 Articulo 282. Personas especialmente relacionadas con el concursado persona natural.
Se consideran personas especialmente relacionadas con el concursado persona natural:

1.° El conyuge del concursado o quien lo hubiera sido dentro de los dos afios anteriores a la
declaracion de concurso, su pareja de hecho inscrita o las personas que convivan con analoga
relacion de afectividad o hubieran convivido habitualmente con él dentro de los dos afos ante-
riores a la declaracién de concurso.

2.° Los ascendientes, descendientes y hermanos del concursado o de cualquiera de las perso-
nas a que se refiere el nUmero anterior.

3.° Los cényuges de los ascendientes, de los descendientes y de los hermanos del concursado.

4.° Las personas juridicas controladas por el concursado o por las personas mencionadas en
los numeros anteriores asi como sus administradores de derecho o de hecho. Se presumira que
existe control cuando concurra alguna de las situaciones previstas en el apartado primero del
articulo 42 del Cédigo de Comercio.

5.° Las personas juridicas que formen parte del mismo grupo de empresas que las previstas en
el numero anterior.

6.° Las personas juridicas de las que las personas descritas en los numeros anteriores sean
administradoras de derecho o de hecho».

4 Articulo 283. Personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica.
1. Se consideran personas especialmente relacionadas con el concursado persona juridica:

1.° Los socios que conforme a la ley sean personal e ilimitadamente responsables de las
deudas sociales y aquellos otros que, en el momento del nacimiento del derecho de crédito,
sean titulares, directa o indirectamente, de, al menos, un cinco por ciento del capital social,
si la sociedad declarada en concurso tuviera valores admitidos a negociacion en el mercado
secundario oficial, o un diez por ciento si no los tuviera. Cuando los socios sean personas na-
turales se consideraran también personas especialmente relacionadas con la persona juridica
concursada las personas que lo sean con los socios conforme a lo dispuesto en el articulo
anterior.
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o juridica, respectivamente, y del régimen general del TRLC aplicable a sus créditos pode-
mos resaltar dos aspectos. Por un lado, el apartado 14 del articulo 242 del TRLC sefiala que

no tendran la consideracion de créditos contra la masa los créditos, nacidos du-
rante la fase de cumplimiento del convenio, como consecuencia de préstamos o
de cualquier otro contrato de analoga finalidad o como consecuencia de aporta-
ciones dinerarias realizadas en operaciones de aumento del capital de la sociedad
deudora, aunque el aumento hubiera quedado sin efecto.

Por otro, el articulo 281.5.° califica los créditos concursales cuya titularidad corresponda
a estas personas especialmente relacionadas como créditos subordinados, salvo en algu-
nos supuestos especificos’s.

Al igual que ha sucedido en otras etapas de crisis, la Ley 3/2020 establece un régimen
particular sobre esta materia, tratando de proteger y estimular la financiacion que estas per-
sonas especialmente relacionadas pueden hacer llegar a los deudores concursados. Para

2.° Los administradores, de derecho o de hecho, los liquidadores del concursado persona juridica
y los directores generales de la persona juridica concursada con poderes generales de la empresa,
asi como quienes lo hubieran sido dentro de los dos afios anteriores a la declaracion de concurso.

3.° Las sociedades que formen parte del mismo grupo que la sociedad declarada en concurso.

4.° Los socios comunes de la sociedad declarada en concurso y de otra sociedad del mismo
grupo, siempre que, en el momento de nacimiento del derecho de crédito, sean titulares en esa
otra sociedad, directa o indirectamente, de, al menos, un cinco por ciento del capital social, si
la sociedad tuviera valores admitidos a negociacién en el mercado secundario oficial, o un diez
por ciento si no los tuviera.

2. No tendran la consideracion de personas especialmente relacionadas con el concursado los
acreedores que hayan capitalizado directa o indirectamente todo o parte de sus créditos en
cumplimiento de un acuerdo de refinanciacién adoptado de conformidad con lo dispuesto en
esta ley, de un acuerdo extrajudicial de pagos o de un convenio concursal, a los efectos de la
calificacion de los créditos que ostenten contra el concursado como consecuencia de la refinan-
ciacion otorgada en virtud de dicho acuerdo o convenio y aunque hubieran asumido cargos en
la administracion del deudor por razén de la capitalizacion.

Tampoco tendran la consideracion de administradores de hecho los acreedores que hayan sus-
crito un acuerdo de refinanciacién, convenio concursal o acuerdo extrajudicial de pagos por las
obligaciones que asuma el deudor en relacién con el plan de viabilidad salvo que se probase la
existencia de alguna circunstancia que pudiera justificar esta condicion.

5 El articulo 281.2 no les atribuye el caracter de subordinados en los siguientes casos:
1.° Los créditos por alimentos nacidos y vencidos antes de la declaracién de concurso, que
tendran la consideracion de crédito ordinario.
2.° Los créditos a que se refiere el nimero 1.° del articulo 280 cuando el concursado sea perso-
na natural.

3.° Los créditos a que se refieren los nimeros 1.° y 4.° del articulo 283 cuando los titulares
respectivos relinan las condiciones de participacion en el capital que alli se indican, salvo que
procedan de préstamos o de actos con andloga finalidad.
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conseguir ese estimulo, los créditos de las personas relacionadas pasan a considerarse
créditos contra la masa cuando deriven de ingresos de tesoreria en concepto de présta-
mos, créditos u otros negocios de analoga naturaleza concedidos para financiar un conve-
nio o una modificacion del mismo si, con posterioridad, el deudor incumple dicho convenio
o la modificacién dentro de un plazo de dos afos, a contar desde el 14 de marzo de 2020.

En los paises de nuestro entorno (por ejemplo, Francia, Italia o Alemania) se ha permitido y
fomentado, con mayor o menor amplitud, la financiacion por partes relacionadas bajo el con-
vencimiento de que, en un momento de alta demanda de crédito y con limitaciones regulato-
rias y legales para su facilitacién a empresas concursadas o en dificultades, son precisamente
estas personas especialmente relacionadas con el deudor las mas dispuestas, o incluso las
Unicas disponibles, para prestar este necesario auxilio financiero (Pérez Crespo, 2020, p. 4).

Esta medida tiene una segunda faceta cuando la financiacién no va vinculada a la exis-
tencia de un convenio. El articulo 7 de la Ley 3/2020 determina, en los concursos que se
declaren hasta el 14 de marzo de 2022 y para los créditos concursales en que se hubieran
subrogado estas personas, especialmente relacionadas por los pagos realizados de créditos
privilegiados u ordinarios por cuenta del deudor, una elevacion del rango de sus créditos, al
ser calificados como créditos ordinarios. La importancia de esta medida ha sido resaltada
por Rojo (2020, p. 8) al entender que, en muchas ocasiones, su aplicacién acabara ponien-
do en manos de las personas especialmente relacionadas con el concursado la consecu-
cion de las mayorias necesarias para la aprobacion judicial del convenio.

2.2.4. Los acuerdos extrajudiciales de pagos y los acuerdos de refinan-
ciacion

La regulacion de la Ley 3/2020 sobre los acuerdos extrajudiciales de pagos resulta ex-
cesivamente parca, pues se limita a reconocer que a estos acuerdos les son aplicables las
reglas contenidas en el articulo 3 sobre la modificacién de los convenios y la tramitacion de
las solicitudes de declaracién de incumplimiento.

Esta posibilidad de modificacion de los acuerdos extrajudiciales de pagos ha sido aco-
gida con satisfaccion por la doctrina, pero la mera remision al régimen de los convenios
trae consigo lagunas importantes sobre aspectos propios de los acuerdos extrajudiciales
de pagos como, por ejemplo, saber cudl seria el papel a desarrollar por el mediador en esa
modificacién, o algo tan basico como si el mediador en la propuesta de modificacion de
acuerdo extrajudicial de pagos debe ser el inicialmente nombrado o si este puede rechazar
su nueva designacion (Azofra, 2020, p. 3).

Llama la atencién, por otro lado, que esta remisién al régimen de los convenios se limi-
te exclusivamente a lo previsto en el articulo 3 y no a lo ya explicado en este trabajo sobre
el especial tratamiento que se da, como créditos contra la masa, a la nueva financiacién o
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fresh money vinculada con el convenio o el «reconvenio» concursal, incluyendo ademas a
las personas especialmente relacionadas con el deudor.

En dltimo lugar, el articulo 12 de la Ley 3/2020 recoge una timida referencia al acuerdo
extrajudicial de pagos bajo la rubrica «Agilizacién de la tramitacién del acuerdo extrajudicial
de pagos, concurso consecutivo y beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho». En el
precepto se menciona que «hasta el 31 de diciembre de 2021, inclusive, se considerara que
el acuerdo extrajudicial de pagos se ha intentado por el deudor sin éxito, si se acreditara
que se han producido dos faltas de aceptacién del mediador concursal para ser designado,
a los efectos de iniciar concurso consecutivo, comunicandolo al juzgado».

Sin embargo, seria deseable que esta prevision pasase de coyuntural a definitiva, ya
que pretende atajar uno de los problemas mas importantes de la regulacion actual de los
acuerdos extrajudiciales de pagos (Fidalgo Gallardo, 2020). Es muy frecuente que los me-
diadores renuncien a su nombramiento, generalmente por el escaso rédito econdmico que
proporcionan estos asuntos, y obliguen al notario o registrador a intentar un nuevo nom-
bramiento; nuevo nombramiento que en ocasiones también es rechazado, incluso en va-
rias ocasiones y por los mismos o parecidos motivos, impidiéndose asi o retrasandose el
acceso al procedimiento para el deudor de buena fe, que queda desguarnecido frente a las
ejecuciones y apremios que puedan estar impulsandose en su contra, y cuya negociacion
con acreedores (0 eventual exoneracion de deudas) se dificulta y retrasa.

El problema no es solo la ralentizacion del procedimiento, sino que en ocasiones el juz-
gado competente puede llegar a inadmitir la solicitud de declaracién de concurso consecuti-
vo, impidiendo el acceso posterior al beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho por
no poder acreditar el deudor haber «celebrado o, al menos, intentado celebrar un acuerdo
extrajudicial de pagos», como asi sucedid, por ejemplo, en el Auto nim. 42/2019, de 11 de
febrero, de la Seccién 5.* de 1a Audiencia Provincial de Cadiz’®.

En segundo lugar, hay que tratar los acuerdos de refinanciacion. EI TRLC diferencia en su
articulo 596 entre los acuerdos colectivos de refinanciacion'’, con o sin homologacién judi-

«Por todo ello, esta Sala considera que en supuestos como el presente en que no se haya podido ni
siquiera tramitar el procedimiento de acuerdo extrajudicial de pagos por falta de aceptacion de los media-
dores concursales designados, no procede la admision del concurso consecutivo que pudiera presentar
el notario o el deudor, quien debera, en su caso, formular concurso voluntario no consecutivo, sin las es-
pecialidades de los articulos 242 y 242 bis, porque el hecho de haber intentado el acuerdo extrajudicial de
pagos sin que pudiera tramitarse por causa no imputable al mismo, no puede considerarse presupuesto
del concurso consecutivo conforme al articulo 242.1 LC, sin perjuicio de que en dicho caso se considerara
intentado el acuerdo extrajudicial de pagos a efectos del requisito previsto en el articulo 178 bis 3.3.° LC.
En consecuencia, procede desestimar el recurso de apelacién interpuesto y confirmar el auto apelado».

7 El articulo 598 del TRLC enumera los requisitos para los acuerdos colectivos de refinanciacion:

1.° Que el acuerdo responda a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor a corto y a medio plazo.
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cial'®, y los acuerdos singulares de refinanciacion'®, destacando de su régimen general dos
cuestiones a los efectos de este estudio: (a) el articulo 617 del TRLC, para los acuerdos de

2.° Que el acuerdo tenga como objeto, al menos, la ampliacién significativa del crédito disponi-
ble o la modificacion o la extincién de las obligaciones del deudor, bien mediante la prérroga de
la fecha de vencimiento, bien mediante el establecimiento de nuevas obligaciones en sustitucion
de aquellas que se extingan.

3.° Que el acuerdo haya sido suscrito por el deudor y por acreedores que representen, en la
fecha en que se hubiera adoptado, al menos, las tres quintas partes del pasivo del deudor,
computado conforme a lo establecido en esta ley, segun certificacion emitida por el auditor de
cuentas del deudor.

Si el deudor o las sociedades del grupo no tuvieran la obligacién de someter las cuentas anuales
a auditoria, el auditor que emita la certificacion sera el nombrado a este efecto por el registrador
mercantil del domicilio del deudor y, en los casos de acuerdos de grupo o de subgrupo de so-
ciedades, el de la sociedad dominante.

4.° Que el acuerdo se haya formalizado en instrumento publico por todos los que lo hubieran
suscrito.

8 E| articulo 606 del TRLC establece los requisitos para que el acuerdo colectivo de refinanciacion pueda
ser homologado:

1.° Que el acuerdo responda a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor a corto y a medio plazo.

2.° Que el acuerdo tenga como objeto, al menos, la ampliacion significativa del crédito disponi-
ble o la modificacién o la extincién de las obligaciones del deudor, bien mediante la prérroga de
la fecha de vencimiento, bien mediante el establecimiento de nuevas obligaciones en sustitucion
de aquellas que se extingan.

3.° Que el acuerdo haya sido suscrito por acreedores que representen, en el momento de
su adopcion, al menos, el cincuenta y uno por ciento del pasivo financiero, computado con-
forme a lo establecido en esta ley, segun certificacion emitida por el auditor de cuentas del
deudor.

Si el deudor o las sociedades del grupo no tuvieran la obligacién de someter las cuentas anuales
a auditoria, el auditor que emita la certificacion sera el nombrado a este efecto por el registrador
mercantil del domicilio del deudor y, en los casos de acuerdos de grupo o de subgrupo de so-
ciedades, el de la sociedad dominante.
4.° Que el acuerdo se haya formalizado en instrumento publico por todos los que lo hubieran
suscrito.

19 El articulo 604 del TRLC recoge los requisitos de los acuerdos singulares de refinanciacion:
1.° Que el acuerdo responda a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor a corto y a medio plazo.
2.° Que incremente la previa proporcién de activo sobre pasivo existente en la fecha de adop-
cion del acuerdo.
3.° Que el activo corriente resultante sea igual o superior al pasivo corriente.
4.° Que la proporcion de los créditos con garantias personales o reales de los acreedores que
suscriban el acuerdo no sea superior a la existente antes del acuerdo, ni superior al noventa
por ciento del pasivo total afectado por el acuerdo. En el caso de garantias reales, el valor de la
garantia se determinara conforme a lo establecido en el titulo VI del libro | de esta ley.
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refinanciacién homologados, prohibe temporalmente la presentacion de nuevas solicitudes
de homologacién en tanto no transcurra un afio desde la solicitud anterior; y (b) el articulo
628 del TRLC, para los posibles incumplimientos de acuerdos de refinanciacion, reconoce
a los acreedores el derecho a solicitar la declaracion de ese incumplimiento, que acabara
determinando la resolucién del acuerdo y la desaparicion de sus efectos.

En lo que se refiere al derecho concursal de emergencia, la Ley 3/2020 contiene una re-
gulacién extraordinaria sobre los acuerdos de refinanciacién. Su articulo 5 permite hasta el
31 de diciembre de 2021 que el deudor que tuviera homologado un acuerdo de refinancia-
cion pueda modificarlo o alcanzar otro nuevo, aunque no haya transcurrido un afio desde
la anterior homologacion. A su vez, las solicitudes de declaracion de incumplimiento del
acuerdo de refinanciacion que se presenten por los acreedores, dentro de unos periodos
de tiempo que han ido variando como consecuencia de las prérrogas acordadas por el Go-
bierno?, no se admitiran a tramite durante el plazo de un mes, en el que el deudor podra
poner en conocimiento del juzgado competente el inicio de negociaciones con los acreedo-
res para modificar el acuerdo o para alcanzar otro nuevo, aunque no hubiera transcurrido un
afo desde la anterior solicitud de homologacién. Si dentro de los tres meses siguientes a la
comunicacioén al juzgado el deudor no consiguiera su objetivo, el juez admitira a tramite las
solicitudes de declaracién de incumplimiento presentadas por los acreedores.

La doctrina (Valencia, 2020, p. 1) ha calificado esta medida de imprescindible y necesaria,
aunque se haya entendido que el Gobierno reaccion6 de forma tardia pues, desde que se
declaré el estado de alarma con el RD 463/2020 hasta que se aprobo la medida por primera
vez con el RDL 16/2020, se incumplieron acuerdos de refinanciacion sin que los deudores
afectados ni los acreedores vinculados a los mismos supieran qué podian hacer al respecto.

5.° Que el tipo de interés aplicable a los créditos subsistentes o resultantes del acuerdo a favor
del o de los acreedores intervinientes no exceda en mas de un tercio a la media de los intereses
aplicables a los créditos antes del acuerdo.

6.° Que el acuerdo se haya formalizado en escritura publica otorgada por el deudor y por todos
los acreedores intervinientes en el mismo, por si o por medio de representante. En la escritura
deberan hacerse constar las razones que, desde el punto de vista econdémico, justifiquen el
acuerdo, asi como los diversos actos y negocios realizados entre el deudor y los acreedores que
suscriban el acuerdo, y se acompafiaran a ella cuantos documentos justifiquen la concurrencia
a la fecha del otorgamiento de los requisitos a que se refieren los nimeros anteriores.

20 Aunque los acreedores pueden solicitar el incumplimiento de los acuerdos de refinanciacion originales,
esas solicitudes se gestionaran del siguiente modo:

e Solicitudes de incumplimiento presentadas entre el 31 de octubre de 2020 y el 31 de enero de 2021:
se trasladaran al deudor, pero no se admitiran a tramite hasta el 28 de febrero de 2021.

e Solicitudes de incumplimiento presentadas entre el 31 de enero y el 13 de marzo de 2021 que hayan
sido admitidas a tramite: se suspendera su tramitacion.

e Solicitudes de incumplimiento presentadas entre el 31 de enero y el 30 de septiembre de 2021: se
trasladaran al deudor, pero no se admitiran a tramite hasta el 31 de octubre de 2021.
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2.3. Medidas de agilizacion procesal en la tramitacion del
CONCUrso

2.3.1. La agilizacién de algunos incidentes concursales

La Ley 3/2020 establecio unas pautas de agilizacién procesal que afectaban a los incidentes
para la impugnacién del inventario y de la lista de acreedores. EI RDL 5/2021 amplié su ambi-
to de aplicacion a los incidentes de reintegracion de la masa activa, incorporando un articulo
8 bis en la Ley 3/2020. La unica diferencia en la regulacién de estos incidentes se encuentra
en su plazo de vigencia pues, a dia de hoy, esta previsto que en los incidentes de impugna-
cién del inventario y de la lista de acreedores las medidas de agilizacion sean de aplicacion
hasta el 14 de marzo de 2022 y, en los demas incidentes, hasta el 31 de diciembre de 2021.

Los cambios que se introducen temporalmente no son complejos y pueden hacer mas
rapida la tramitacion de los incidentes: (a) no se celebrard vista, salvo que el juez decida otra
cosa; (b) la falta de contestacién a la demanda determinara el allanamiento del demandado,
salvo que se trate de acreedores de derecho publico; y (c) los medios de prueba deberan
acompanar a los escritos de demanda y contestacion.

Sin embargo, estas especialidades procesales han recibido una valoracion desfavorable
desde la optica de la «simplificacién» procedimental, al considerar que una cosa es simplifi-
car tramites y otra muy diferente alterar la configuracion del incidente concursal comun, con
merma del derecho de las partes a valerse de los medios de prueba que estimen adecuados
a la pretension que sostienen, asi como con una injustificada e injustificable distribucion de
sanciones y privilegios procesales, en funciéon de que la parte tenga o no la condicion de
acreedor de derecho publico (Senés, 2020, p. 4).

2.3.2. Elreconocimiento de caracter preferente a la tramitacion de cier-
tas actuaciones

La Ley 3/2020 recoge una tramitacion preferente para determinadas actuaciones pro-
cesales con una doble finalidad: (a) dar una rapida respuesta a los procedimientos directa-
mente surgidos de la crisis sanitaria por la covid-19; y (b) evitar el impacto que un previsible
aumento de la litigiosidad concursal puede generar en los juzgados de lo mercantil.

El articulo 9 designa el caracter preferente a los siguientes tramites hasta el 31 de di-
ciembre de 2021:

e |osincidentes concursales en materia laboral.

e Las actuaciones orientadas a la enajenacion de unidades productivas o a la venta
en globo de los elementos del activo.
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e Las propuestas de convenio o de modificacién de los que estuvieran en periodo
de cumplimiento, asi como los incidentes de oposicién a la aprobacién judicial
del convenio.

e Los incidentes concursales en materia de reintegracién de la masa activa.

e Laadmision a tramite de la solicitud de homologacién de un acuerdo de refinan-
ciacion o de la modificacion del que estuviera vigente.

e Laadopcion de medidas cautelares y, en general, cualesquiera otras que, a juicio
del juez del concurso, puedan contribuir al mantenimiento y conservacion de los
bienes y derechos.

e El concurso consecutivo de una persona natural en insolvencia actual, que carezca
de masa activa y de la posibilidad de plantear un plan de pagos, instado por media-
dor, en el que conste lista de acreedores provisional, calificacion fortuita y solicitud
del beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho, junto con declaracién respon-
sable por parte del deudor en la que manifieste que no dispone de ninguin activo.

e El beneficio de exoneracién del pasivo insatisfecho.

2.3.3. La enajenacion de la masa activa y la aprobacién de los planes
de liquidacion

La enajenacién de la masa activa en el derecho concursal de emergencia ha estado su-
jeta a una regulacion cambiante.

Inicialmente, el RDL 16/2020 impuso la subasta extrajudicial como procedimiento para
la enajenacion, incluso aunque el plan hubiera previsto la subasta judicial, y fomenté la uti-
lizacién de los medios telematicos para su celebracion. Esta decisiéon respondié a una in-
tencion clara de intentar descargar a los juzgados de las subastas concursales.

La Ley 3/2020 matizé el contenido del RDL anterior, limitdndose a afirmar que la subasta
de bienes y derechos de la masa activa podia realizarse bien mediante subasta, judicial o
extrajudicial, bien mediante cualquier otro modo de realizacion autorizado por el juez, man-
teniendo, claro esta, la preferencia por los medios telematicos. Con este nuevo régimen ju-
ridico se genero la duda, por no preverlo la ley, sobre si la administracién concursal podia
interesar la realizacion de bienes de forma distinta a la prevista en el plan de liquidacién,
entendiendo la doctrina que cabia esa posibilidad siempre y cuando se obtuviese previa-
mente la autorizacion judicial conforme al articulo 216 del TRLC (Martin, 2020).

Esta cuestiéon ha sido finalmente solventada por el RDL 5/2021, que ha modificado el
articulo 10 de la Ley 3/2020. Hasta el 31 de diciembre de 2021, aunque en el plan de liqui-
dacién aprobado judicialmente se hubiera previsto una determinada modalidad de subasta
extrajudicial, esta podra realizarse conforme a cualquier otra modalidad sin necesidad de
modificar el plan ni de solicitar la autorizacion expresa del juez del concurso.
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Finalmente, el articulo 11 de la Ley 3/2020 contiene una referencia a como deben proceder
los letrados de la Administracion de Justicia para agilizar la aprobacién de los planes de liquida-
cion ya presentados por la administracion concursal a la fecha de entrada en vigor de la norma.
El letrado acordara de inmediato la puesta de manifiesto de los planes en la oficina del juzgado,
y una vez transcurrido el plazo legal para formular observaciones o propuestas de modifica-
cion, lo pondra en conocimiento del juez del concurso quien debera dictar auto de inmediato.

3. Las medidas normativas de aplicacion futura

3.1. Los avales del ICO y el fondo de la SEPI

El Gobierno, desde el inicio de la crisis sanitaria, adopt6 dos tipos de medidas para
apoyar a empresas y autbnomos: (a) la concesion de avales publicos a la financiacion que
pudieran otorgar las entidades financieras; y (b) la creacion de un fondo publico de ayudas
para el apoyo a la solvencia de empresas.

En el caso de los avales, los RDL 8/2020 y 25/2020 crearon dos lineas de avales de
100.000 y 40.000 millones de euros, respectivamente, para paliar los efectos econémicos
de la crisis y facilitar que las entidades financieras, al contar con una garantia publica, con-
cedieran financiacién a las empresas.

Estos avales del Ministerio de Asuntos Econémicos y Transformacién Digital se gestio-
nan a través del ICO y son avales en rango pari passu, 1o que supone que, en caso de que
se produzcan pérdidas como consecuencia del impago de las operaciones avaladas, dando
lugar a una ejecucion del aval, el Estado y las entidades financieras las asumiran de manera
proporcional al nivel de cobertura del aval. En los acuerdos de Consejo de Ministros que se
adoptaron sucesivamente para la concesion de los avales se recogio, en lineas generales,
un porcentaje de garantia del 80 % de cada operacion de financiacion.

Por otro lado, el Fondo de apoyo a la solvencia fue creado por el RDL 25/2020 con una
dotacién de 10.000 millones de euros para dar apoyo financiero a las empresas no financie-
ras estratégicas solventes que se vean afectadas por la covid-19. La gestién de este fondo
se ha atribuido a la Sociedad Estatal de Participaciones Industriales (SEPI).

Llegados a este punto cabe preguntarse qué sucederia en el caso de que estas em-
presas con apoyo publico entraran en una situacion de insolvencia que les impidiera, entre
otras cosas, hacer frente a las operaciones de financiacion avaladas por el ICO o devolver
los préstamos o ayudas percibidos del fondo gestionado por la SEPI. La respuesta es sen-
cilla: las empresas seran declaradas en concurso y el Estado comunicara sus créditos como
acreedor en el concurso.

El RDL 5/2021 ha aprobado un régimen concursal especial aplicable a los créditos pu-

blicos que surjan frente a los deudores como consecuencia de la ejecucion de los avales
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del ICO. La norma no contiene, sin embargo, previsiones aplicables a los créditos que ten-
gan su origen en el fondo gestionado por la SEPI. Sobre estos ultimos, la principal cuestion
a determinar es si seran o no considerados en el concurso como créditos publicos, con las
consiguientes ventajas que ello implica desde una perspectiva concursal.

A estas medidas normativas —que, sin ningun género de duda, integran el derecho con-
cursal de emergencia- las hemos denominado «de aplicacion futura» en este estudio pues,
a pesar de estar ya vigentes, no seran de aplicacién efectiva hasta que las entidades avala-
das por el ICO incumplan sus obligaciones de pago y sean declaradas en concurso.

3.2. Las medidas concursales del RDL 5/2021 para los avales
del ICO

3.2.1. La extension al crédito de derecho publico de los acuerdos de
refinanciacion, los acuerdos extrajudiciales de pagos vy el benefi-
cio de la exoneracion del pasivo insatisfecho: éMuestra el legisla-
dor el camino a seguir ante la transposicion de la Directiva (UE)
2019/1023, de 20 de junio??

Tanto los acuerdos de refinanciacién como los acuerdos extrajudiciales de pagos son
instrumentos de caracter preconcursal. El acuerdo colectivo de refinanciacién, que es la
modalidad mas habitual, se formaliza entre los deudores en estado de insolvencia que no
han sido declarados en concurso y sus acreedores, ampliando el crédito disponible o mo-
dificando las obligaciones del deudor, con la finalidad de garantizar la continuidad de la ac-
tividad profesional o empresarial del deudor. El acuerdo extrajudicial de pagos persigue, a
través de la figura del mediador, una negociacion preconcursal voluntaria como alternativa
a la directa solicitud de declaracion de concurso, vinculandola el legislador, para hacerla
mas atractiva, al beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho.

El crédito de derecho publico siempre se ha situado al margen de estas dos figuras juri-
dicas, reconociéndolo expresamente el TRLC en los articulos 606.222 y 6162% para los acuer-

2! Es la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre
marcos de reestructuracion preventiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para
aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas,
y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132. DOUE num. 172, de 26 de junio de 2019.

Articulo 606.2: «<En ninguin caso tendran la consideracion de créditos financieros los créditos de derecho
publico, los créditos laborales y los acreedores por operaciones comerciales, aunque cualquiera de ellos
tuviera aplazada la exigibilidad del crédito».

22

23 Articulo 616: «Salvo que se trate de titulares de créditos de derecho publico, los acreedores que no lo

sean de pasivos financieros podran adherirse al acuerdo homologado de refinanciacion».
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dos de refinanciacién y en el articulo 683.224 para los acuerdos extrajudiciales de pagos. La
explicacion a esta exclusién del ambito preconcursal se encuentra en (a) la indisponibilidad
del crédito de derecho publico, por razén de la proteccion del interés publico, con funda-
mento en el articulo 7% de la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, General Presupuestaria; (b)
la limitacidn a la actuacion de la Hacienda Publica impuesta por el derecho de la compe-
tencia y el régimen comunitario de las ayudas de Estado; y (c) la regulacion expresa, en el
ambito tributario, de los aplazamientos de pago de deudas.

Sin embargo, en la actualidad -al estar pendiente la transposicion de la Directiva
2019/1023, de 20 de junio— se encuentra abierto un debate doctrinal sobre la decisiéon que
va a adoptar el legislador en cuanto a la posible afectacion del crédito de derecho publico
por los planes de reestructuracion. Y es que, como ha reconocido Lado Castro-Rial (2021,
p. 15), la directiva, al relacionar en sus articulos 1.5y 1.6 los créditos que podran ser ex-
cluidos o no afectados por los marcos de reestructuracion preventiva, no menciona expre-
samente la categoria del crédito publico, por lo que podria entenderse que podria quedar
afectado por el plan de reestructuracion. Asi se deduce también implicitamente del conside-
rando 44 de la norma cuando se refiere a los acreedores publicos como categoria separada
de créditos: «Los Estados miembros también deben poder tratar en categorias separadas
los tipos de acreedores que carezcan de comunidad de intereses suficiente, como las ad-
ministraciones tributarias o de seguridad social».

Precisamente con este importante debate abierto y estando cerca el vencimiento del
plazo de transposicion de la directiva, el RDL 5/2021 ha sorprendido al reconocer en su ar-
ticulo 16.3 que los créditos derivados de la ejecucion de los avales otorgados por el minis-
terio podran quedar afectados por los acuerdos extrajudiciales de pagos y se consideraran
pasivo financiero a efectos de la homologacion de los acuerdos de refinanciacion.

Mas alla de la polémica aludida en los parrafos anteriores, lo cierto es que esta prevision
del RDL tiene perfecto sentido si se atiende a la verdadera naturaleza del crédito que surge
por la ejecucion de los avales. ¢ Sera un crédito de derecho publico? Indudablemente. Pero
en todo caso surgira vinculado a una operacién de financiacién concedida originariamente

24 Articulo 683.2: «<En ninglin caso, los créditos publicos, gocen o no de garantia real, podran verse afecta-
dos por el acuerdo extrajudicial de pagos».

25 «1. No se podran enajenar, gravar ni arrendar los derechos econémicos de la Hacienda Publica estatal

fuera de los casos regulados por las leyes.

2. Tampoco se concederan exenciones, condonaciones, rebajas ni moratorias en el pago de los derechos
a la Hacienda Publica estatal, sino en los casos y formas que determinen las leyes, sin perjuicio de lo
establecido en el articulo 16 de esta ley.

3. Sin perjuicio de lo establecido en el apartado 2 del articulo 10 de esta ley, no se podra transigir judi-
cial ni extrajudicialmente sobre los derechos de la Hacienda Publica estatal, ni someter a arbitraje las
contiendas que se susciten respecto de los mismos, sino mediante real decreto acordado en Consejo de
Ministros, previa audiencia del de Estado en pleno».
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por una entidad financiera, y lo que hara el Ministerio de Asuntos Econdémicos y Transfor-
macion Digital es subrogarse en la posicién de esa entidad como avalista que atiende un
requerimiento de pago. Es decir, en sentido estricto, ese crédito no dejara de ser, por su
propia naturaleza juridica, un «crédito financiero» a los efectos del articulo 606.2 del TRLC
(«los procedentes de cualquier endeudamiento financiero por parte del deudor, con indepen-
dencia de que los titulares de esos créditos estén o no sometidos a supervision financiera»)
aunque en él se haya subrogado el ministerio. Siendo un crédito financiero, seria inexplica-
ble que quedara fuera del ambito del acuerdo de refinanciacién, y ello con independencia
de su condicion de crédito de derecho publico.

Quedan sin resolver algunas cuestiones a las que no se refiere el RDL 5/2021 como, por
ejemplo, qué sucede con el efecto suspensivo de la comunicacion de la apertura de nego-
ciaciones con los acreedores sobre los procedimientos ejecutivos, dado que el articulo 592
del TRLC excluye de esa suspension a los créditos de derecho publico. No obstante, parece
sensato que la mera prevision de sujecion de los créditos del ICO-Ministerio a los acuerdos
preconcursales suponga de forma implicita la aplicacién de todo su régimen juridico, sus-
pension incluida.

En Ultimo lugar -y ya fuera del &mbito preconcursal- esté el beneficio de la exoneracién
del pasivo insatisfecho o segunda oportunidad (fresh start) que, con arreglo a los articu-
los 486 y siguientes del TRLC, permite al deudor persona natural, al final del concurso de
acreedores, poder cancelar definitivamente las deudas que no hayan podido ser satisfe-
chas con sus bienes y activos presentes durante la fase de liquidacion, modulando el juego
del principio de responsabilidad patrimonial universal del articulo 1.911% del CC (Areoso
Casal, 2020, p. 811).

La polémica también esta servida al abordar el tratamiento que debe darse al crédito
de derecho publico en el beneficio de la exoneracién del pasivo insatisfecho, sobre todo
porque algunos autores y juzgados de lo mercantil estan considerando que el Gobierno,
al regular este beneficio en el TRLC, ha ido en sus facultades de «regularizar, aclarar y ar-
monizar» mas alla de la delegacion otorgada por la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medi-
das urgentes en materia concursal, pudiendo incurrir en un exceso legislativo (ultra vires).

El beneficio de la exoneracion del pasivo insatisfecho puede hacerse efectivo a través
de dos vias: la automatica (denominada como régimen general en el TRLC) y la que exige
la presentacion de un plan de pagos, siendo la primera mas beneficiosa para el deudor por
el alcance liberatorio de las deudas y por la dificultad revocatoria de la misma.

En el marco de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal (en adelante, LC) se venia enten-
diendo —aun cuando resultaba cierto que nada se recogia en la literalidad del articulo 178
bis.3.4 LC en relacion con los concretos créditos que resultaban exonerados tras la obten-

26 «Del cumplimiento de las obligaciones responde el deudor con todos sus bienes, presentes y futuros».

Revista CEFLegal, 250 (noviembre 2021), pp. 39-72 | 63

Esta obra esta bajo una Licencia Creative Commons BY-NC-ND 4.0



P. Hernandez-Lahoz Ortiz Comentarios E

cion de la liberacion de deudas a través de la via automatica— que tales créditos se identi-
ficaban, por exclusion de los no exonerados, con todos los calificados como ordinarios y
subordinados. Sin embargo, en la via del plan de pagos resultaban enumerados los credi-
tos exonerados (art. 178 bis.3.5.1 LC), exceptuandose de tal enumeracion, expresamente,
los créditos publicos y por alimentos (Rubio Vicente, 2016, p. 15).

Ante la ausencia de una excepcion similar para la via de la obtencion automatica del be-
neficio (art. 178 bis.3.4 LC), algunos autores como Fernandez Seijo (2015, p. 283) entendian
que en la exoneracion derivada de la aplicacion del niumero 4 del articulo 178.bis.3 de la
LC resultaban también exonerados los créditos publicos que no tuvieran consideracién de
créditos contra la masa o créditos privilegiados. Esta posicién parece que es la que adoptd
también el Tribunal Supremo en su STS nim. 381/2019, de 2 de julio?.

El Gobierno, a través del articulo 491 del TRLC, ha optado por prever una exclusion ex-
presa de todos los créditos de derecho publico del beneficio de la exoneracion del pasivo
insatisfecho para los supuestos de la via automatica cuando se satisfacen en su integridad
los créditos contra la masa y los créditos concursales privilegiados.

Esta regulacién ha llevado a Sendra Albifiana (2021, p. 7) a afirmar que sobre esta cues-
tién el exceso cometido por el legislador delegado, al introducir la no exoneracién del crédi-
to publico en la via automatica, resulta evidente desde el momento en que la nueva norma
altera sustancialmente la categorizacién de créditos establecida hasta entonces, creando
una nueva clase de créditos hasta entonces inexistente.

Algunos juzgados de lo mercantil han dictado autos?® posicionandose con esta interpre-
tacién doctrinal, al acordar no aplicar la norma vigente (art. 491 TRLC) por entender que ha
habido un exceso ultra vires respecto de la delegacién otorgada para hacer la refundicion.
A su juicio, el articulo 491 del TRLC impide que todo deudor se exonere del crédito publi-
co, y ello en contra del articulo 178 bis.3.4.° de la LC, que permitia a deudores que no se
acogian a un plan de pagos exonerarse del crédito publico ordinario y subordinado. Segun
estas resoluciones judiciales, el articulo 491 del TRLC

altera por completo una norma clara e indiscutida del sistema llamado a refun-
dir, regula de manera contraria a la norma vigente los efectos de la exoneracién,
alterando con ello el dificil equilibrio de derechos que regula dicho sistema y por
tanto la igualdad de trato de los acreedores, sin que esta alteracion pueda ser, de
una manera muy clara, considerada una aclaracién regularizacion o sistematiza-
cioén de la norma vigente.

27 RJ 2019\2769.
28 Auto de 8 de septiembre de 2020 dictado por el Juzgado de lo Mercantil nim. 7 de Barcelona.
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En medio de esta situacién tan compleja, que debera ser resuelta por el Tribunal Supre-
mo o por el legislador lo antes posible, el RDL 5/2021 ha decidido extender el beneficio de
la exoneracion del pasivo insatisfecho a los créditos de derecho publico que puedan co-
rresponder al ICO como consecuencia de la ejecucion de los avales.

Esta extension al crédito publico se explica por la situacién extraordinaria y temporal que
se esta viviendo como consecuencia de la pandemia, e incluso por entender que la posicién
asumida por el Estado serd la derivada de una subrogacién por la ejecucion de los avales.
Sin embargo, también sirve esta decision del legislador para reflexionar sobre una realidad
en la que ha insistido en varias ocasiones Cuena Casas?:

Sin exoneracién de crédito publico el sistema del beneficio de la segunda oportu-
nidad sera restrictivo y no cumpilira la finalidad para la que fue creado que es la de
recuperar al deudor, particularmente el empresario, para que vuelva a emprender
y crear puestos de trabajo.

3.2.2. La gestion del cobro de los créditos del ICO-Ministerio en el pre-
concurso y el concurso de los deudores avalados

Uno de los aspectos mas llamativos del RDL 5/2021 es el peculiar régimen de recupe-
racion y cobranza que establece su articulo 16 para los créditos del Ministerio de Asuntos
Economicos y Transformacion Digital que surjan como consecuencia de la ejecucion de los
avales. Como ya hemos sefialado en este trabajo, los avales del ICO vienen a garantizar,
como maximo, el 80 % del importe de cada operacion de financiacién concedida por las
entidades financieras.

Lo mas resefiable es que para los créditos de derecho publico decae la aplicacion del
régimen y de los procedimientos de recuperacién y cobranza previstos en la Ley 47/2003,
de 26 de noviembre, general presupuestaria. Ademas, se encomienda la recuperacién de
estos créditos publicos a las entidades financieras, que se convierten en entidades priva-
das que actuan en nombre y por cuenta del Estado.

La explicacion que da la exposicidn de motivos para esta forma de proceder —que, sin
duda, exigira una adecuada coordinacién entre el ICO (como gestor) y las entidades finan-
cieras— es que la superposicién de procedimientos que podria darse, al reclamar las entida-
des financieras por procedimientos de derecho privado la parte del crédito no avalado y el
Estado el crédito nacido de la ejecucion del aval conforme a la Ley general presupuestaria,

29 <https://hayderecho.expansion.com/2020/09/28/credito-publico-y-segunda-oportunidad-en-el-texto-
refundido-ley-concursal-a-proposito-del-auto-del-juzgado-mercantil-no-7-de-barcelona-de-8-de-se-
ptiembre-de-2020/>.
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llegaria a resultar disfuncional, especialmente cuando el importe recuperado debe compar-
tirse entre ambos acreedores en funcién de la mencionada clausula pari passu.

Es en este marco interpretativo en el que el legislador ha decidido que sean las propias
entidades financieras las que actuen en nombre y por cuenta del Estado en las negociacio-
nes que puedan tener lugar en el ambito preconcursal para alcanzar acuerdos de refinan-
ciacion o acuerdos extrajudiciales de pago, que afectaran a los créditos de derecho publico
surgidos por el incumplimiento de las deudas avaladas por el Ministerio de Asuntos Econé-
micos y Transformacion Digital.

La actuacion de las entidades financieras en nombre y por cuenta del Estado cesa auto-
maticamente con la declaracion de concurso, pues el RDL 5/2021 afirma de manera taxa-
tiva que, en caso de declaracion de concurso del deudor avalado, seran de aplicacion las
reglas generales de representacion y defensa en juicio establecidas en la Ley 52/1997, de
27 de noviembre, de asistencia juridica al Estado e instituciones publicas.

3.2.3. Laatribucion a los créditos de derecho publico del rango de cré-
ditos ordinarios

El apartado 4 del articulo 16 del RDL 5/2021 dispone que

los créditos de la Hacienda Publica derivados de la ejecucion de los avales otor-
gados al amparo de los Reales Decretos-leyes 8/2020, de 17 de marzo, y 25/2020,
de 3 de julio, ostentaran el rango de crédito ordinario en caso de declaracién de
concurso del deudor avalado.

Aunque esta atribucion del caracter ordinario puede sorprender inicialmente, dado que
conforme al articulo 280.4.° TRLC los créditos de derecho publico se suelen calificar en un
50 % como privilegio general y en el otro 50 % como crédito ordinario, no puede olvidar-
se que el ICO en estas operaciones de financiacion actia como avalista y que el articulo
310.2.3.° del TRLC establece que:

En caso de pago por deudor solidario, por fiador o por avalista, la administracion
concursal procedera a reclasificar el crédito optando por la clasificacion de inferior
grado de entre las que correspondan al acreedor o al deudor solidario, al fiador o
al avalista que hubiera pagado.

Por lo tanto, el impacto de la previsién recogida en el RDL es mas aparente que real.

No obstante, cabe referirse a dos supuestos concretos que podrian generar problemas
interpretativos y que no son resueltos por el RDL 5/2021.
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El primer caso esta relacionado con el hecho de que el propio RDL 5/2021 establezca,
como medida de apoyo publico a la solvencia que puede adoptarse en beneficio de las em-
presas, la conversion de las operaciones de financiacion en préstamos participativos. Como
es sabido, el articulo 281.2.° del TRLC atribuye la condicién de créditos subordinados a los
«créditos que por pacto contractual tengan el caracter de subordinados respecto de todos los
demas créditos contra el concursado, incluidos los participativos», régimen que podria entrar
en colisién con el articulo 16.4 del RDL 5/2021, que reconoce, sin excepcion, la condicion de
crédito ordinario a los créditos de la Hacienda Publica derivados de la ejecucion de los avales.

Podria darse solucién a esta cuestion mediante la aplicacién del articulo 310.2.3.° del TRLC,
de manera que el crédito del Estado, al derivarse de una operacion de aval, deberia clasificar-
se con el grado inferior entre los que corresponderian al acreedor y al avalista. Por lo tanto, a
priori, podria decirse que la aplicacion del articulo 16.4 del RDL cederia en favor de la aplica-
cion del articulo 310.2.3.° del TRLC, aunque parece una manera un tanto simple de resolver
esta cuestion si se tiene en cuenta que el articulo 16.4 del RDL es un precepto con un ambito
de aplicacion muy restringido y concreto (créditos por impagos de avales), y, dentro de ese
ambito, el legislador quiso reconocer expresamente a esos créditos el caracter de ordinarios.

El segundo problema interpretativo es similar al anterior, pero desde otra perspectiva: qué
sucede si en el otorgamiento de avales por las entidades financieras y el ministerio se exigié
la formalizacion de garantias reales? ¢ Deberia considerarse el crédito de derecho publico, en
caso de declaraciéon de concurso, como ordinario, conforme al articulo 16.4 del RDL 5/2021,
o como privilegiado especial al contar con una garantia real (art. 270 TRLC)? Esta cuestién es
muy relevante, sobre todo después de que el Tribunal Supremo haya clarificado la jurispruden-
cia contradictoria de las audiencias provinciales sobre la posibilidad de que un fiador sea titular
de un crédito con privilegio especial. La STS num. 262/2020, de 8 de junio®, establecié que:

El crédito del acreedor no hay duda de que era un crédito ordinario, en cuanto al prin-
cipal. Y el crédito del fiador tendria la consideracion de crédito con privilegio especial,
pero no por la naturaleza del crédito afianzado ni por la consideracién subjetiva del
fiador, sino porque, como trata de razonar la Audiencia, las dos pélizas de contra-
garantia se concertaron con una garantia real (una hipoteca) adicional prestada por
el deudor principal. Esta garantia no cubria el crédito de los acreedores financieros
garantizados por la fianza, sino que se constituyo por el deudor principal y a favor del
fiador para garantizar las consecuencias de la ejecucion de la fianza. Por esta razén,
la constitucion de esta garantia no se debe ver afectada por la regla del art. 87.6 LC.

La aplicacioén de esta doctrina jurisprudencial no seria incompatible con la previsién del
articulo 16.4 del RDL 5/2021. No obstante, habra que esperar para saber como se solven-
tan finalmente estas dudas interpretativas.

30 RJ 2020\1570.
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3.3. La perspectiva concursal de los créditos derivados del
fondo de apoyo a la solvencia de empresas estratégicas
gestionado por la SEPI

El problema de naturaleza concursal que puede surgir con estos créditos sera el de de-
terminar si han de considerarse como créditos de derecho publico y, por lo tanto, ser ca-
lificados en un 50 % como créditos con privilegio general y, en otro 50 %, como créditos
ordinarios (art. 280 TRLC).

El punto de partida para este analisis es la doctrina sentada por la STS num. 472/2013,
de 16 de julio®, sobre los requisitos que deben reunir los créditos para ser definidos como
créditos de derecho publico:

De este modo, los «demas créditos de derecho publico» mencionados en el art.
91.4.° LC son, aparte de los tributos, los otros derechos de contenido econémico
que cumplan estos dos requisitos: i) sean titularidad de la Administracion General
del Estado o sus organismos auténomos; y ii) deriven de potestades administrativas.

Ambos requisitos se cumplen en el presente caso, la titularidad de los créditos co-
rresponde a dos ministerios y deriva de la potestad administrativa contenida en la
Ley 38/2003, de 17 de noviembre (RCL 2003, 2684), General de Subvenciones, y
de la Orden Ministerial ITC 1014/2005, de 12 de abril (RCL 2005, 783), al amparo
de la cual se otorgaron los préstamos reembolsables. Esta normativa especifica-
mente atribuye a las cantidades a recobrar la consideracion de ingresos de derecho
publico y remite para su cobranza a lo previsto en la Ley General Presupuesta-
ria (art. 38.1 Ley General de Subvenciones y apartado 18.3 OM ITC 1014/2005).

Teniendo en cuenta lo afirmado por el Tribunal Supremo, parece esencial atender a la nor-
mativa aplicable al Fondo de apoyo a la solvencia (el RDL 25/2020 y la Orden PCM/679/2020,
de 23 de julio, por la que se publica el Acuerdo del Consejo de Ministros de 21 de julio de
2020, por el que se establece el funcionamiento del Fondo de apoyo a la solvencia de em-
presas estratégicas) para determinar si la titularidad de las cantidades concedidas en forma
de ayudas corresponde a la Administracion General del Estado y si su utilizaciéon esta vin-
culada al ejercicio de una potestad administrativa.

En cuanto a la titularidad, debe decirse que a pesar de que coloquialmente los medios de
comunicacion se han referido al Fondo de apoyo a la solvencia como «Fondo de la SEPI>»,
no siendo la SEPI formalmente Administracién General del Estado, lo cierto es que el RDL
25/2020 atribuye a esta sociedad exclusivamente funciones de gestion, incidiendo en que

31T RJ 2013\5199.
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«en todas las operaciones y acciones relativas al Fondo, SEPI actuara en nombre y repre-
sentacién de la Administracion General del Estado».

El origen de los importes del fondo, desde un punto de vista presupuestario, se encuentra
en el presupuesto del Ministerio de Hacienda, citandose expresamente en el RDL 25/2020
la partida correspondiente de los Presupuestos Generales del Estado:

A los efectos indicados en el apartado anterior, se concede un crédito extraordi-
nario al presupuesto en vigor de la Seccion 15 «Ministerio de Hacienda», Servicio
01 «Ministerio, Subsecretaria y Servicios generales», programa 923M «Direccién
y Servicios Generales de Hacienda», capitulo 8 «Activos Financieros», articulo 87
«Aportaciones patrimoniales», concepto 879 «Aportacion patrimonial al Fondo de
apoyo a la solvencia de empresas estratégicas», por importe de 10.000 millones
de euros. El crédito extraordinario que se concede en este apartado se financiara
de conformidad con el articulo 46 de la Ley 6/2018, de 3 de julio, de Presupuestos
Generales del Estado para 2018.

La cuestion se aclara todavia mas si se atiende al contenido de la Orden PCM/679/2020,
de 23 de julio, que establece que: (a) la SEPI, en su calidad de depositario de los titulos y
derechos econdémicos del fondo, inscribira los mismos cuando proceda, a nombre de la Ad-
ministracion General del Estado; y (b) se integrara en el Tesoro Publico el saldo del fondo,
asi como todo importe que resulte, por cualquier concepto, de las operaciones financia-
das con cargo al mismo, pendientes de reembolso con posterioridad a dicha extincion, de
acuerdo con su naturaleza de ingresos de derecho publico, resultando de aplicacién para
su cobranza lo previsto en la Ley 47/2003, de 26 de noviembre, general presupuestaria.

Si volvemos a la transcripcion anterior de la STS de 16 de julio de 2013, se observa que
para el tribunal lo relevante a efectos de calificar un crédito como de derecho publico es
que la normativa especifica reguladora de la ayuda atribuya a las cantidades a recobrar la
consideracion de ingresos de derecho publico y se remita para su cobranza a la Ley gene-
ral presupuestaria.

Esto es lo que hace la Orden PCM/679/2020, de 23 de julio, por lo que puede afirmarse que
en un procedimiento concursal los créditos que surjan vinculados al Fondo de apoyo a la sol-
vencia de empresas estratégicas deberan ser considerados como créditos de derecho publico.

Autores como Bermejo (2021, p. 9), aun reconociendo esta naturaleza publica de los cré-
ditos que deriven del Fondo, han criticado duramente esta prevision legislativa, al entender
que no esta justificada desde el momento en que el Fondo puede ajustar y controlar el vo-
lumen de riesgo de su inversién —v. gr., contratando garantias, eligiendo a quién concede
financiacion y vigilando su actuacion, sujetando a autorizacién las decisiones estratégicas
que aumentan sobrevenidamente el riesgo de la inversién y prohibiendo las que redistribu-
yen valor en beneficio de terceros-.
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4. Buena praxis judicial en tiempos de pandemia: el pre-pack
concursal

La situacién econdmica que se esta viviendo como consecuencia de la pandemia sanita-
ria ha llevado a algunos jueces mercantiles a aplicar ciertas medidas que, a pesar de no tener
cobertura legal, buscan agilizar los tramites del concurso para facilitar la venta de la unidad
productiva; teniendo presente que el objetivo de la legislacion concursal siempre ha sido el de
potenciar y favorecer la continuidad del negocio de las empresas en concurso, bien facilitando
al deudor alcanzar un convenio con sus acreedores, bien permitiendo que el negocio prosiga su
actividad, solo que en manos de un tercero que adquiere la unidad productiva (Cérdoba, 2020).

El articulo 530 del TRLC recoge una modalidad de concurso abreviado para los supues-
tos en que el deudor presente, junto con la solicitud de concurso, un plan de liquidacion
que contenga una propuesta escrita vinculante de adquisicién de la unidad productiva en
funcionamiento, pues entonces el juez acordara de inmediato la apertura de la fase de liqui-
dacion. Sin embargo, como expone Fernandez-Seijo32, esta formula plantea en la practica
algunos problemas y recelos, ya que es el propio insolvente el que se ocupa de la gestion
previa de las opciones de compra, eligiendo la que consideraba conveniente, y dejando al
administrador concursal la ingrata tarea de tener que evaluar en un lapso de tiempo muy
corto y con muchas tensiones la bondad de la oferta.

La escasa utilidad del procedimiento del articulo 530 del TRLC vy la prevision de un in-
cremento de procedimientos concursales cuando venza la moratoria concursal han llevado
a los jueces mercantiles de Barcelona a formalizar el acuerdo o protocolo de 20 de enero
de 2021%, en el que pretenden fijar unas directrices que puedan garantizar el éxito de la
venta de la unidad productiva.

El protocolo intenta introducir en el ordenamiento juridico espafiol el mecanismo previo
a la declaracion de concurso conocido en otros paises, como Paises Bajos o Reino Unido,
con el nombre de pre-pack concursal. Consiste, basicamente, en designar un experto inde-
pendiente o administrador en materia de reestructuracion antes del concurso, aprovechan-
do la comunicacion de apertura de negociaciones del articulo 583 del TRLC.

El nombramiento del experto se hara por el juez que resulte competente para conocer
del futuro concurso y, en la mayor parte de los supuestos, el experto sera después desig-
nado como administrador concursal. La funcién del experto independiente es la de supervi-
sar tanto el proceso de definicién de la unidad productiva que se pueda transmitir como la
busqueda de posibles interesados en la adquisicion, de manera que esta actuacién previa

32 <https://almacendederecho.org/liquidacion-concursal-venta-de-unidades-productivas-y-pre-pack>.

33 <https://www.icab.es/export/sites/icab/.galleries/documents-noticies/DEFINITIVO-DIRECTRICES-PARA-
EL-PROCEDIMIENTO-DE-TRAMITACIOeN-DEL-PRE-PACK-CONCURSAL-JUMM BARCELONA.pdf>.
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al concurso facilite el futuro proceso de venta de la unidad productiva tras la declaracién de
concurso, superando los problemas actuales que plantea la via del articulo 530 del TRLC.

El protocolo de 20 de enero de 2021 desarrolla una guia con las directrices basicas que
deben seguirse en la tramitacién del procedimiento del pre-pack concursal, y lo cierto es que
esta figura de derecho comparado ya se ha puesto en practica por algunos érganos judiciales.

El origen de esta buena practica judicial se suele situar en el Auto de 9 de enero de
201234 del Juzgado de lo Mercantil nim. 3 de Barcelona que, acogiendo la pretension de la
deudora, designé en el marco del articulo 5 bis de la LC un érgano interino de administra-
cion concursal con el objetivo de tutelar alguna de las actuaciones del deudor y supervisar
la preparacién del posible procedimiento concursal.

Mas recientes son las resoluciones de 29 de julio de 2020 de los Juzgados de lo Mercantil
nuams. 7%° y 10 de Barcelona, estimatorias de la solicitud de pre-pack en dos concursos de
acreedores en los que finalmente se adjudicé la unidad productiva en favor del solicitante
seleccionado en la fase preconcursal, en un breve plazo de tres dias desde la presentacién
de la solicitud del concurso.

Finalmente, el 21 de enero de 2021 se dicto por el Juzgado de lo Mercantil num. 11 de
Barcelona un auto®® estimando la solicitud del pre-pack de un grupo de cinco sociedades
vinculadas, aplicando el protocolo de los Juzgados de lo Mercantil de Barcelona.

No obstante, a pesar de las indudables ventajas practicas que supone la aplicacién del
pre-pack concursal, la actuacion de los juzgados de lo mercantil de Barcelona también ha
recibido algunas valoraciones criticas sobre los siguientes aspectos: (a) la venta de la unidad
productiva, al ser una solucién de naturaleza liquidatoria, no tiene encaje en el articulo 583
del TRLC, precepto que solo alude a la posibilidad de alcanzar una propuesta anticipada de
convenio, un acuerdo de refinanciacion o un acuerdo extrajudicial de pagos; (b) no queda
claro en el protocolo si el pre-pack constituye una solucién al alcance de todas las empresas
en crisis, o si debiera restringirse su ambito de aplicacion a aquellas empresas que pudieran
ser viables en el mercado; (c) no existe una normativa expresa aplicable al experto indepen-
diente y la aplicacion extensiva del estatuto de la administracion concursal puede generar
problemas aplicativos, por ejemplo, en aquellos casos en los que la solicitud de concurso
no sea finalmente presentada por el deudor y no llegue a designarse administrador concur-
sal; y (d) una vez declarado el concurso, las dudas que genera la aplicacion del pre-pack al
procedimiento de liquidacién urgente que disefa el articulo 530 del TRLC se ciernen sobre
la posibilidad de no implementar la venta y con base en qué motivos (Rios Lopez, 2021).

34 JUR 2014\176918.
35 JUR 2020\291841.
36 JUR 2021\54686.
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