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Extracto

La relevancia de las instituciones preconcursales en nuestro ordenamiento juridico es una cues-
tion que se ha venido poniendo de manifiesto en los Ultimos afos en las sucesivas reformas del
texto normativo anteriormente vigente y que se ha trasladado a la actual normativa concursal.
Todo ello responde al convencimiento de que la anticipacién en la gestion de la futura insol-
vencia es la manera mas acertada de superar la misma. Sin embargo, la labor de refundicion
ejercitada por el legislador ha ido mas alla con el objetivo de armonizar en el texto legal una
completa regulacién de la institucion preconcursal, reservando uno de los libros del nuevo texto
refundido a esta materia. Junto a ello, la inmediata aprobacién de la Directiva (UE) 2019/1023,
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, y la pandemia ocasionada por
la covid-19 dibujan un nuevo escenario en el que el deudor debe ser plenamente consciente de
las herramientas que tiene a su disposicion.
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Abstract

The relevance of pre-court institutions in our legal system is a matter that has been highlighted
in recent years in the successive reforms of the previously existing legal text and that has been
transferred to the current bankruptcy law. All this reflects the conviction that anticipation in the
management of future insolvency is the most appropriate way to overcome it. However, the work
of recasting carried out by the legislator has gone further with the aim of harmonizing in the
legal text a complete regulation of the pre-curricular institution, reserving one of the books of the
new consolidated text to this matter. At the same time, the immediate approval of Directive (EU)
2019/10283 of the European Parliament and of the Council of 20 June 2019 and the Pandemic
caused by the covid-19 draw up a new scenario in which the debtor must be fully aware of the
tools at his disposal.
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1. Introduccion

El texto refundido de la Ley concursal —en adelante TRLC- ha trasladado la importancia que
ha venido teniendo la comunicacion judicial de inicio de negociaciones con los acreedores pre-
vias a instar el concurso, y contenida en el articulo 5 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, con-
cursal —en adelante LC- al nuevo texto normativo vigente desde el 1 de septiembre de 2020

Como la propia exposicion de motivos del nuevo TRLC se encarga de destacar, el tras-
lado de las instituciones preconcursales al nuevo TRLC ha conllevado la implantacion de
todo un capitulo —aunque mas bien estamos hablando de todo un libro- relativo al derecho
preconcursal?, acreditativo de la importancia que el legislador concede a la fase previa a la
apertura del procedimiento judicial®.

En este sentido, el esfuerzo del legislador por fomentar soluciones anticipadas a la crisis
del deudor es evidente. Y es que desde su introduccion en el aiio 2011 por la Ley 38/2011,
de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal, el articulo 5 bis
se ha erigido en el principal referente de la institucion preconcursal en Espafa, razén por la
que se le ha querido dar un tratamiento mas amplio y sistematico en cumplimiento de los
objetivos de regularizacion, aclaracién y armonizacion fijados por las Cortes Generales en
su encargo al Poder Ejecutivo®.

T Vid. la reflexién que realiza Esteban Ramos (2020), quien destaca con acierto que resulta curioso que el

preambulo de la norma indique que la historia de la Ley concursal es la historia de sus reformas, y luego se-
fale que esta pendiente la incorporacion de la Directiva 2019/1023, empezando el texto de la misma manera.

Llama la atencién la generalizada utilizacion del término «preconcurso» cuando ni la antigua LC ni el actual
TRLC contemplan en su articulado mencionada locucién. De hecho, el término «preconcurso» ha sido in-
troducido normativamente por primera vez en el TRLC en alusion a las normas que regulan la situacion del
deudor que a pesar de su estado de insolvencia (actual o inminente), no se ha declarado su concurso, al
encontrase en negociaciones con sus acreedores, puesto que esta expresion no se contenia en apartado
alguno de la normativa vigente hasta el pasado 1 de septiembre de 2020. Como se encarga de recordar el
profesor Garcimartin Alférez (2020), el derecho preconcursal es derecho concursal, entendiendo que mas
que «derecho pre-concursal» nos encontramos ante un «derecho pre- procedimiento concursal».

Parte de las reivindicaciones de la doctrina no han terminado teniendo reflejo en el TRLC, si bien se
espera que la Directiva UE 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
traiga novedades en este aspecto. Vid. en este sentido Pulgar Ezquerra (6 de abril de 2020).

Vid. sobre este particular Zamora Gonzéalez de la Pefia (2020), quien destaca la importante utilizacion del
expediente de comunicacién de negociaciones del articulo 5 bis de la LC por las empresas espafnolas
para impedir ejecuciones, calificando esta institucion, junto a la homologacion de acuerdos de refinan-
ciacion, como «instituciones vivas».
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En este sentido, son reveladoras las reflexiones efectuadas en la exposicion de motivos
del nuevo TRLC. Asi, en la misma se reconoce que durante la gestacion del anterior texto
normativo ya se debati6 la posibilidad de incluir en el articulado las instituciones propias
del derecho preconcursal, descartandose finalmente, por confiar en instituciones que final-
mente no han dado sus frutos. Por esta razén, se ha querido compilar toda la institucion
preconcursal en un libro —libro |-, evitando asi dispersiones normativas en una materia en
la que recordemos que la anterior regulacion reservaba un unico precepto®. Por ello, la con-
feccion de este libro ha supuesto un evidente esfuerzo, dada la mayor dificultad técnica que
ocasiona, segun se confiesa en el propio texto legal, las «reconocidas deficiencias, incluso
terminoldgicas del régimen de estos expedientes o procedimientos» 6.

De esta forma, el TRLC reserva su libro segundo a ese otro derecho de la insolvencia
que constituye una opcién previa y diferente a la propia regulacién habitual’.

Este segundo libro se divide en cuatro titulos independientes, siendo el primero, proce-
dente del articulo 5 bis, el circunscrito a la comunicacién de la apertura de negociaciones
con los acreedores y que constituye el objeto del presente estudio®.

2. El capitulo | del titulo | del libro segundo del TRLC: la
comunicacion de la apertura de negociaciones

2.1. Plazo paracomunicar al juzgado la apertura de negociaciones
con los acreedores

En coherencia con el plazo de 2 meses para solicitar la declaracion de concurso, el plazo
para comunicar el inicio de negociaciones con los acreedores se ha seguido vinculando en
el TRLC -articulo 584—con éste®.

Vid. en este sentido Fernandez Alvarez (2020), quien explica el procedimiento seguido para la aprobacion
del TRLC.

Vid. apartado Il de la exposiciéon de motivos del TRLC.

Los institutos preconcursales son incluso considerados como excepciones al régimen general establecido
en la normativa reguladora de las situaciones de insolvencia. Vid. en este sentido Hurtado Iglesias (2019).

La particular importancia de la comunicacion del articulo 5 bis del LC se ha visto reflejado en el auxilio
que de este han tomado importantes empresas en reestructuracién. En relacion con ello, vid. la critica
que efectla Sanchez Méndez (2020), quien hace referencia a razones de indole politico, social y econé-
mico que ayudaron a que el acuerdo de la mercantil Abengoa saliera adelante, dado que la homologa-
cion del acuerdo era la Gnica manera de lograr la continuidad de la compaiiia, en un momento en el que
estaba a punto de expirar el plazo de los tres meses para negociar un acuerdo de refinanciacion, tras la
solicitud del articulo 5 bis efectuada por la compafiia.

Critica esta vinculacion el magistrado Nieto Delgado por cuanto el articulo 584 del TRLC ha modificado
la redaccion del articulo 5 bis de la LC respecto al plazo de comunicacién del inicio de negociaciones al
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Sin embargo, debe destacarse que el nuevo precepto cambia la exposicién que se hacia
en la derogada LC respecto al blindaje frente a los acreedores por la distincién que efec-
tua en funcién del caracter del deudor en su condicion de empresario o no empresario. Asi,
mientras que en el texto de 2003 ninguna distincién existia, el legislador del TRLC ha queri-
do establecer en su articulo 588 el mismo plazo de prohibicion para el inicio de ejecuciones
por parte de los acreedores contra los bienes y derechos del patrimonio del deudor empre-
sario —3 meses— pero rebajar este plazo a 2 meses para el inicio de las ejecuciones contra
bienes de deudores que no tengan referida condicion empresarial (reiterado en el articulo
591 TRLC en relacién a la ejecucién de garantias reales, en el articulo 593 TRLC respecto
a la reanudacion de ejecuciones, en el 594 en lo relativo al bloqueo al resto de legitimados
diferentes al deudor para solicitar el concurso y consiguientemente en el articulo 595 TRLC
en relacion a la exigibilidad del deber legal de solicitar el concurso).

La razén de que se haya optado por esta rebaja en la proteccion de unos deudores en
comparacion con otros en funcién de su condicién o no de empresario debemos buscar-
la en que se esta previendo que con caracter general el niUmero de acreedores y la impor-
tancia de las obligaciones a las que tiene que hacer frente el deudor empresario es muy
superior a aquel que no lo es, tratando de agilizar el procedimiento en estos ultimos casos
al considerar suficiente una proteccion de 2 meses en atencién a un presumible valor infe-
rior de pasivo y nimero de acreedores en los supuestos de concursos no empresariales.

Finalmente se mantiene en el TRLC -articulo 583.4— idéntica precision que en la LC res-
pecto a la imposibilidad del deudor de presentar nueva comunicacion de inicio de negociacio-
nes con sus acreedores en el plazo de un afio desde que hubiera sido puesta de manifiesto la
ultima. Si bien con ello parece buscarse evitar el abuso del instituto preconcursal a aquellos
deudores que tratan de alargar su situacion de insolvencia y evitar la declaracion de concurso,
encadenando solicitudes y hurtando consecuentemente a sus acreedores de la posibilidad
de acudir al procedimiento judicial, entendemos que deben sopesarse los efectos practicos
que tiene referida medida legislativa, ya que debe valorarse si realmente existe ese abuso por
parte de los deudores o por el contrario esta decisidon constituye una medida desproporcio-
nada con la que se evita que puedan acogerse a esta comunicacién deudores que puedan
necesitar iniciar una nueva negociaciéon en un plazo no necesariamente superior a 1 afio''.

juzgado, sustituyendo el verbo «podra» por «solo podra», lo que provoca que se pase de un régimen en el
que el deudor podia comunicar el inicio de las negociaciones con sus acreedores en cualquier momento,
a un régimen (el actual) en que referida comunicacién solo puede ser solicitada en el plazo establecido
para instar el concurso, so pena de preclusion. Vid. Nieto Delgado (2020).

10 Vid. Pala Laguna (28 de septiembre de 2020) respecto a la forma de cémputo del plazo para solicitar el

concurso al amparo de la Ley 3/2020 dependiendo de que nos encontremos ante un deudor empresario
0 una persona natural no empresaria.

" Vid. en este sentido Calbacho Losada (15 de junio de 2020), quien se muestra partidario de la supresion

de esta limitacion siempre que el estado de insolvencia de la nueva solicitud sea por causas distintas a la
anterior.
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2.2. Confidencialidad

La confidencialidad del articulo 5 bis de la LC fue otro de sus grandes atractivos. Y es
que, a diferencia de la declaracion de concurso, que debe publicarse en el BOE, la comu-
nicacion del inicio de negociaciones con los acreedores es un tramite que no precisa de
publicidad alguna, ya que en ese momento ni tan siquiera es designado todavia el 6rgano
de la administracion concursal que se va a encargar de la tramitacién del procedimiento.

Referida confidencialidad se mantiene en el actual texto normativo, si bien debe dejarse
claro que, como ya ocurriera en la LC, el articulo 585 del TRLC prevé que el letrado de la
Administracion de Justicia deje constancia de la comunicacion en el Registro Publico Con-
cursal'2. En ambos textos legales se contempla la posibilidad de que a esta comunicacién
de inicio de negociaciones no se le dé publicidad alguna, ni siquiera en el Registro Publico
Concursal, caracter reservado de la comunicacién que debe ser interesado por el deudor
en su solicitud y que el mismo puede solicitar en cualquier momento que deje de serlo™.

Llegados a este punto debe plantearse en qué circunstancias el deudor puede comuni-
car el caracter reservado de su comunicacion', si referido caracter reservado esta some-
tido a una serie de presupuestos para su adopcidn, cuya concurrencia debe ser evaluada
por el letrado de la Administracion de Justicia, con posibilidad de recurrir su decision ante
el juez del concurso’s.

Si bien, el TRLC ha afiadido una expresion apremiante en su articulo 585 respecto al momento en el
que el letrado de la Administracion de Justicia debe dictar decreto ordenando la publicacion del edicto
conteniendo el extracto de la resolucion que el anterior texto normativo no contenia: E/ mismo dia de la
recepcion de la comunicacion...

Segun indica Mairata Lavifia (2014), el fundamento de la posibilidad de solicitar la confidencialidad de la
comunicacion del inicio de negociaciones se introdujo ante el temor de que el hecho de hacerse publico
el inicio de negociaciones con los acreedores afectara bursatiimente a las empresas que se acogieran al
preconcurso.

Compartimos la reflexion de la profesora Pulgar Ezquerra (17 de marzo de 2014) respecto a la ausencia
de ventajas que se derivan para el deudor del hecho de hacer publicas las negociaciones de un acuerdo
de refinanciacion, ya que si no hay ventaja y los efectos son los mismos, el deudor siempre optara por la
confidencialidad.

Respecto a la aplicacion practica de la solicitud de la confidencialidad vid. Auto del Juzgado de lo Mer-
cantil n.° 1 de Granada de 17 de marzo de 2014 (rec. nim. 386/2014). Mencionada resolucion tiene por
efectuada la comunicacién de inicio de negociaciones, indicando en su fundamento de derecho sexto
el hecho de que se ha solicitado expresamente el caracter reservado de la comunicacion, declarandose
referido caracter en la parte dispositiva sin mayor argumentacion al respecto. Sin perjuicio de ello, es
interesante esta resolucién por cuanto en la misma si que se interpreta el texto legal en relacién con la ac-
tuacion del letrado de la Administracién de Justicia y del juez del concurso en cuanto a la comunicaciéon
de inicio de negociaciones, exponiéndose en la misma que es funcién del secretario judicial la constancia
de la comunicacion y su publicacion, mientras que los efectos y la posterior declaracion de necesidad
debe venir determinada por resolucién judicial.
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En relaciéon con ello debe indicarse que no se prevé en la ley tramite alguno para la re-
solucion de esta solicitud'®, de lo que se deriva que la misma sera estimada mediante de-
cision del letrado de la Administracion de Justicia, y en el supuesto de que esta sea objeto
de oposicion por parte de algun acreedor, se resolvera mediante auto del juez del concurso.

2.3. élnsolvencia actual o insolvencia inminente?

El TRLC precisa en su articulo 583.1 que el deudor persona natural o juridica no de-
clarado en concurso podra poner en conocimiento del juzgado competente la apertura de
negociaciones con los acreedores. Para ello debe encontrarse en situacion de insolvencia
actual o inminente.

Referidos términos ya aparecen reflejados en el presupuesto objetivo para la declara-
cion del concurso (art. 2 TRLC), como ya se hiciera en la extinta ley anterior (art. 2 LC). Sin
embargo, el derecho preconcursal regulado en el articulo 5 bis de la LC del texto norma-
tivo derogado no exigia que el deudor se encontrara en situacion de insolvencia actual o
inminente'”, y ademas ello contradice la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exo-
neracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas’®, la cual no prevé
como presupuesto para el preconcurso la existencia de insolvencia, ni actual ni inminente,
sino riesgo de insolvencia, estadio necesariamente previo a esta'®.

Si bien es cierto que la actual Directiva UE 2019/1023 si que es aplicable a supuestos
de insolvencia actual, lo que justificaria que en el nuevo TRLC siguiese apareciendo la re-

6 Vid. Garcia de Enterria (2020), quien indica que la valoracion o decisién sobre el caracter publico o reser-

vado de la comunicaciéon corresponde en exclusiva al deudor, que no necesita siquiera fundamentar su
solicitud con ningun tipo de justificacién o de motivacion.

7 De hecho, en un primer momento, y cuando fue introducido normativamente por el apartado 3 del ar-

ticulo 10.1 del Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de marzo, el articulo 5.3 preveia que el deudor en estado
de insolvencia actual comunicara el inicio de las negociaciones. Sin embargo, referido apartado 3 fue
derogado expresamente por la disposicién derogatoria Unica de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, texto
normativo cuyo articulo tnico.1 introdujo el articulo 5 bis sin incorporar ya referencia alguna a la necesi-
dad de que el deudor se encontrara en insolvencia actual o inminente para comunicar el inicio de nego-
ciaciones con sus acreedores y paralizar asi la declaraciéon de su concurso.

8 Vid. en relacién con la aprobacion de la directiva Galvaez Saez (8 de mayo de 2020), quien antes de la

entrada en vigor del nuevo TRLC ya recogia la opinion de los expertos sefialando la necesidad de que el
TRLC entrara en vigor antes de la Directiva Europea 2019/1023, ya que una estructura completa y soélida
de la normativa nacional facilitaria la posterior reforma para adecuarla al derecho europeo.

19 Vid. respecto a este particular Cardenas Smith (2018), quien califica este presupuesto como un estado

anterior de contornos imprecisos.
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ferencia a la insolvencia ya padecida por el deudor?’, no se entiende por qué se mantiene
esta referencia a los tipos de insolvencia, términos ya superados en el ambito del derecho
preconcursal desde el afio 2011 y mas aun desde el afio 2019 con la directiva europea?'.

3. El capitulo Il del titulo | del libro segundo del TRLC: los
efectos de la comunicacién

3.1. Sobre los créditos a plazo

El articulo 586 del TRLC contiene expresamente una precision heredada de la norma ge-
nérica contenida en el articulo 61.3 de la LC, relativa a la ilicitud de las clausulas que esta-
blezcan la resolucién de los contratos por la declaracién de concurso de cualquiera de las
partes, norma genérica contenida igualmente en el articulo 156 del TRLC.

Es por esta razén que en sede preconcursal se ha querido plasmar legalmente el hecho de
que la comunicacion de la apertura de negociaciones con los acreedores no producira por si
sola el vencimiento anticipado de los créditos aplazados, complementandose expresamente
la regulacion del derecho preconcursal con esta advertencia asumida en la practica.

Llegados a este punto, debe valorarse si el hecho de que el legislador haya optado por
circunscribir expresamente la prohibicion al vencimiento anticipado de los créditos y no de los
contratos puede suponer que son solo los créditos los que va a gozar de este escudo protector.

Examinada la cuestion entendemos que, a pesar de que la redaccion del precepto pu-
diera dejar abierta la puerta al vencimiento anticipado de todas aquellas obligaciones que
no sean crediticias, creemos que debe entenderse la cuestidon determinada al ambito de la
institucion preconcursal, momento en el que se pretende evitar que los acreedores recla-
men anticipadamente sus créditos ante el anuncio de que la declaracion judicial del con-
curso no se va a producir.

Sin embargo, ello no quiere decir que otros interesados en el procedimiento y cuyo crédi-
to no se hubiera devengado queden facultados para resolver anticipadamente los contratos,

20 Vid. en relacion con ello Fernandez Pérez (2020), donde se destaca como la directiva parte incluso de una
situacion previa a la insolvencia actual, la cual admite diferentes grados, habiéndose traducido al caste-
llano, segun la autora, de una forma no demasiado acertada, al denominarla como insolvencia inminente,
ya que en la directiva se esta pensando en un estadio previo a la referida insolvencia.

2" Quizas la explicacion pueda encontrarse, como indica Fernandez Seijo (2020) en que el legislador es-

pafiol no se ha atrevido a permitir el acceso a los instrumentos previos a la situacion de insolvencia
contemplados en la Directiva 2019/1023. Sin embargo, desde aqui entendemos que ello explicaria que
se hubiesen mantenido inalterados los términos desde la LC hasta el TRLC en lo referente al derecho
preconcursal, pero no que se hayan incorporado ahora, volviendo a la situacién existente en el afio 2009.
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puesto que la proteccion de la que pretende revestir a la institucion el legislador protege el
vencimiento anticipado de créditos, al encontrarnos ante las reclamaciones previsiblemen-
te mas inmediatas contra el deudor, sin que ello quiera significar que se deje sin proteccion
al deudor respecto al vencimiento anticipado de los contratos que pudiera tener suscritos,
ya que para el blindaje de los mismos operaria la clausula genérica contenida antes en el
articulo 61.3 de la LC y ahora en el articulo 156 del TRLC?.

3.2. La prohibicién de inicio de ejecuciones

El esquema de prohibiciones existentes en el actual TRLC ha sufrido modificaciones en
relacion con el anterior texto normativo, modificaciones cuya motivacion no aparece clara-
mente reflejada en la normativa actual.

Y es que el TRLC establece el cese automatico del escudo protector del concursado
en el plazo de tres meses desde que fuera comunicado el inicio de negociaciones con sus
acreedores (dos meses en el caso de deudor no empresario). Este levantamiento instanta-
neo se contrapone al alzamiento de la suspension con base en alguna de las causas esta-
blecidas en la normativa vigente hasta el 1 de septiembre de 2020 (5 bis.4 LC).

De igual forma, el plazo de tres meses para el levantamiento de las suspensiones ahora
establecido tiene cierto paralelismo con el deber del deudor de solicitar el concurso, plazo
que igualmente comienza a contar desde la comunicacion al juzgado de la apertura de ne-
gociaciones con los acreedores, buscandose de esta forma que el fin de la suspensién
vaya unido a la declaracion de concurso. Sin embargo, al hacerse depender referido alza-
miento de un periodo temporal (tres meses para el deudor empresario, dos para el deudor
persona natural), en lugar de relacionarlo con la efectiva declaracion de concurso del deu-
dor, puede provocar problemas practicos derivados del hecho de que la terminacion de las
suspensiones se produzca cuando formalmente el concurso no haya sido declarado, lo que
ocasionara a buen seguro incidentes a la hora de determinar las masas del concurso, pro-
blematica que podria haberse evitado si se hubiera extremado la precaucion al proceder a
la redacciéon normativa del precepto?.

22 Cuestion diferente nos encontrabamos en el ambito de la contratacidn con las Administraciones publicas.
Vid. en este sentido Fernandez Torres (2009, p. 267), quien destacaba los problemas que suscitaba la Ley
de contratos del sector publico con la normativa concursal, al prever el entonces vigente articulo 206 de
la Ley de contratos del sector publico la resolucién de los contratos con la Administraciéon por razén del
concurso, entrando en clara contradiccion con el articulo 61.3 de la LC por aplicacion del articulo 67.1 de
la LC. Situacién no obstante superada en el actual marco regulatorio de las relaciones contractuales con
la Administracion establecidas en la Ley 9/2017, de 8 de noviembre, de contratos del sector publico.

23 Se echa en falta igualmente la actualizacién del articulo 551.1 de la LEC en relacién con la consulta que

debe llevar a cabo el letrado de la Administracion de Justicia con caracter previo al despacho de ejecu-
cion, texto legal que todavia sigue remitiendo a la extinta LC.
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3.3. Créditos de derecho publico

El articulo 592 del TRLC traslada de un texto normativo a otro la exclusion de la sus-
pension o paralizacién de ejecuciones a los créditos de derecho publico, traslado critica-
ble como parte de la doctrina?* ya ha hecho ver, dadas las especiales implicaciones que
el mantenimiento de este criticable privilegio suscita a la hora de reestructurar empresas
donde el crédito publico conforma un importante porcentaje del pasivo y cuya exclusion
supone cercenar las posibilidades reales de continuacion de la actividad econdmica del
deudor concursado?.

3.4. La consecuencia de la presentacion de solicitudes de
concurso después de la comunicacion de la apertura de
negociaciones

El articulo 594 del TRLC deja claro el bloqueo de aquellas solicitudes de concurso pre-
sentadas por terceros legitimados que no sean el deudor. Entendemos que ante la presen-
tacion de una solicitud de este tipo, seria suficiente con una resolucion del letrado de la
Administracion de Justicia por la que simplemente se comunicara al solicitante la constan-
cia en el juzgado de la comunicacion de inicio de negociaciones por parte del deudor y la
paralizaciéon para la presentacion de solicitudes, estandose a la espera de que transcurra
el plazo legal para que, si las negociaciones no fructifican, el interesado pueda acudir de
nuevo al juzgado?®.

Finalmente, el texto deja clara la preferencia de la solicitud del deudor presentada en el
mes habil en detrimento de los terceros legitimados, preferencia que ya se puso de mani-
fiesto en el Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizati-
vas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la Administracién de Justicia, ya que la
extinta LC no lo contemplaba?’.

24 Vid. por toda, Calbacho Losada (15 de junio de 2020), quien destaca que la Asociacién Espafiola de

Banca y el Consejo General de Economistas consideran que debe eliminarse ese privilegio de los crédi-
tos publicos, que consideran injustificado y eventualmente contrario a la Directiva 2019/1023, del Par-
lamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva,
exoneracion de deudas e inhabilitaciones.

25 En igual sentido vid. Buil Aldana (2020).

26 parte de la doctrina, como la catedratica Fernandez Pérez (2020), entiende que ni siquiera es necesario

resolucion alguna, bastando con dejar la comunicacién en espera hasta que transcurra el plazo legal-
mente establecido.

27 Respecto a las medidas adoptadas en la referida legislacion de emergencia, vid. Espigares Huete (29

de julio de 2020), quien sefala que el momento de adoptarlas no es técnicamente malo por la reciente
aprobacién del TRLC.
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4. El capitulo Ill del titulo | del libro segundo del TRLC: la
exigibilidad del deber legal de solicitar el concurso

El deber de solicitar el concurso por parte del deudor debe entenderse hasta el proxi-
mo 31 de diciembre de 2020 junto a las limitaciones establecidas en la Ley 3/2020, de 18
de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el
ambito de la Administracién de Justicia®.

Referido texto normativo convivira hasta final de afio con el TRLC, lo que supone que
la exigencia del deber de solicitar el concurso estara condicionada por las limitaciones es-
tablecidas en la mencionada disposicion legal respecto a la inexigibilidad de acudir al con-
curso hasta el proximo 31 de diciembre de 2020. Entre las cuestiones mas relevantes de la
referida ley, destaca la ampliacion a seis meses del plazo del que dispone el deudor para
solicitar el concurso en el supuesto de que antes de meritada fecha el deudor haya efec-
tuado la comunicacion del articulo 583 del TRLC?.

Debe realizarse una reflexion respecto a la expresion contenida en el articulo 5.5 bis de
la LC relativa a la excepcion de solicitar el concurso para todo deudor que «no se encon-
trara en estado de insolvencia». Mencionada locucién ha desaparecido del actual TRLC,
por lo que podria entenderse que la superacion del estado de insolvencia ya no constituye
un limite a la necesidad de acudir a la institucién del concurso de acreedores, lo que su-
pondria una incoherencia en relacion con el presupuesto objetivo del concurso que preci-
samente lo exige®.

Entendemos que la expresion eliminada, aun siendo obvia, deberia haberse mantenido
en la regulacién vigente, por cuanto no puede concluirse de otro modo en relacién con la
desaparicion de la situacion de insolvencia y la inexigibilidad en este supuesto del deber de
solicitar el concurso por parte del deudor.

28 Vid. Rodriguez Ruiz de Villa y Huerta Viesca (4 de mayo de 2020), quien precisa que para aplicar la
legislacion de emergencia como consecuencia de la crisis sanitaria al concurso de acreedores, no es
necesario que la causa de insolvencia esté ligada a la pandemia, al no distinguir la ley referida situacion
en ninguno de sus aspectos.

2% Ello modifica y deroga la inicial prevision del legislador plasmada en el Real Decreto-ley 16/2020, de

28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el ambito de la
Administracion de Justicia. Nos remitimos respecto a este particular al estudio que efectuamos en este
sentido en Gilo Gomez (15 de mayo de 2020).

30 Destaca Pifiel Lopez (2020) la eliminacion del Gltimo inciso del articulo 5 bis.2 de la LC, al considerarse

innecesario e incluso incorrecto, al ponerlo en relacion con la exigibilidad del deber legal de solicitar el
concurso recogido en el articulo 595 del TRLC.
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5. Conclusiones

La importancia del derecho preconcursal en los sistemas judiciales regulatorios de la
insolvencia es fundamental. Prueba de ello es que el mismo se ha convertido en una insti-
tucion diferenciada del resto de compartimentos del derecho concursal, el cual cuenta in-
cluso con su propia regulaciéon normativa.

Esta relevancia se ha puesto de manifiesto en el nuevo TRLC, que ha previsto todo un libro
para la regulacion de esta institucion, en linea con los avances del resto de ordenamientos de
nuestro entorno, que efectian un esfuerzo ya no por satisfacer el derecho de los acreedores,
sino por mantener la actividad del deudor concursado, objetivo para el que es fundamental
la toma de decisiones en los momentos iniciales de deteccion de la situacion de insolvencia.

El futuro de la institucion en nuestro pais vendra determinado por los cambios que sobre
la misma puedan operarse a raiz de la trasposicion de la Directiva 2019/2013. En todo caso,
lo que si parece seguro es que se seguira acudiendo frecuentemente a los sistemas de ne-
gociaciones previos a la declaracion judicial de la situacion de insolvencia, en aras de tratar
de mantener una actividad econémica profundamente resentida ya, como consecuencia de

la crisis provocada por la pandemia que actualmente padecemos.
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