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LA PRECONCURSALIDAD EN EL AMBITO
DE LA REFORMA DEL TEXTO REFUNDIDO
DE LA LEY CONCURSAL

LAURA GONZALEZ PACHON
Profesora Contratada Doctora
Universidad de Valladolid

1. LA INCORPORACION DE MECANIS-
MOS PRECONCURSALES EN EL DERE-
CHO CONCURSAL ESPANOL

1.1. Planteamiento general

Con el presente estudio se realiza una aproxima-
cion a la preconcursalidad' en el &mbito del Dere-
cho espafiol a la luz de la Gltima reforma practica-
da en el Derecho concursal desde la promulgacion
del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de ma-

! Vaya por delante una aclaracién terminoldgica en relacion

con la denominacion de la preconcursalidad. El prefijo “pre”
significa en el Diccionario de la Lengua Espaiola, anterioridad
local o temporal, prioridad o encarecimiento. Aplicado al
concurso, se habla de preconcursalidad, en otras ocasiones de
preinsolvencia o de precrisis y en el ambito del Derecho com-
parado para referirse a situaciones previas a la crisis de las
empresas se alude, por ejemplo, a entreprises en difficulté o
financial distress. La confusién a que puede dar lugar el em-
pleo de este término, en el sentido de que puede entenderse que
es previo necesariamente al concurso, se encuentra en cone-
Xién con el &mbito dentro del cual se mueve la preconcursali-
dad. En efecto, la dificultad para establecer a partir de qué
momento concreto una empresa deja de estar en situacion de
plena solvencia para pasar a este estado preconcursal, de pre-
crisis o preinsolvencia, reviste una complejidad tal que ni el
Derecho ni la Economia pueden precisar con exactitud la
separacion entre uno y otro estado. En este sentido se han de
destacar las reflexiones de Olivencia Ruiz, M (2015), «Con-
curso y preconcurson, RDCP, n° 22, pP.19 al decir que «la
expresion literal cubre tanto el periodo que precede a la decla-
racién de concurso como aquel en que ésta se prevé y tiende a
evitar. Quizas hubiese sido mas correcto gramaticalmente
designar al segundo periodo con el prefijo para-, que es el que
se utiliza en el titulo de nuestra Revista (refiriéndose a la
RDCP)y; vid. también, en relacion con la confusion a que
puede inducir el uso de la expresién “Derecho preconcursal”,
Fernandez del Pozo, L (2010), «El régimen juridico preconcur-
sal de los «acuerdos de refinanciacién» (d.ad. 4* LC). Propues-
ta de reforma legislativa», Cuadernos de Derecho Registral,
Madrid, pp. 18 v 19, quien precisaba sobre este punto que «la
€Xpresion «Derecho preconcursal» es equivoca. Dice poco de
Su contenido: sélo contiene una doble referencia al aspecto
temporal del diagndstico y al tratamiento de la “precrisis™».

yo, por el que se aprobd el texto refundido de la
Ley Concursal (en adelante TRLC).

Conviene apuntar que un Derecho concursal
que desatiende la regulacion de la preconcursali-
dad o la prevencion de la insolvencia empresarial,
hace que su normativa concursal se limite, casi
exclusivamente, a disciplinar juridicamente la
liquidacién colectiva del patrimonio del deudor
comtin.? Fue precisamente la falta de una regula-
cion preconcursal uno de los principales defectos
de la Ley concursal 22/2003, de 9 de julio (en
adelante LC) al menos en su redaccién originaria
que, sin embargo, el TRLC si contempld por pri-
mera vez en su Libro segundo.’

No obstante, reconocida la necesidad de regular
la preconcursalidad, no sélo en el ordenamiento
juridico espafiol sino también en el ambito del
Derecho comparado, lo cierto es que la existencia
de un estado previo a la dificultad econdmica de

2 Ya se manifestaba en estos términos, Fernandez del Pozo,
L. (2001) Posibilidad y contenido de un Derecho Preconcur-
sal. Auditoria y prevencién de la crisis empresaria (art.209.1
b), Madrid, pag.9; también Sanchez-Calero Guilarte, J, (2014)
«Refinanciaciones y plan de viabilidad: conveniencia del
informe de experto, auditoria, contenido y responsabilidad»,
RDCP, n°22, pag.60, para quien «a partir de la evidencia empi-
rica, que en nuestro modelo de la insolvencia se esta deslizan-
do hacia la refinanciacion como una solucién reservada a
empresas viables mientras que el concurso se ha convertido en
un genuino cementerio empresarial al que llega una abrumado-
ra mayoria de sociedades insolventes. Una situacién que pro-
voca algunas dudas acerca de la aptitud de la LC para facilitar
soluciones efectivas a la insolvencia».

3 (Cfr. Informe sobre el Anteproyecto de Ley Concursal.
Consejo General del Poder Judicial, Madrid, 10 de octubre de
2001, al sefialar que «llama poderosamente la atencion el
hecho de que los autores del anteproyecto no hayan tenido en
cuenta las multiples propuestas prelegislativas que, para la
prevencion de la crisis, se han formulado en algunos Ordena-
mientos juridicos mas significativos, asi como tampoco aque-
llas normas que se han introducido en algunos Derechos con
esta especifica finalidad». También, c¢f. Informe del Consejo
General de la Abogacia sobre el Anteproyecto de Ley por el
que se reforma la Ley Concursal, de 16 de diciembre de 2001.
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empresas y deudores profesionales se resiste a una
concreta definicién juridica®. En este sentido, se ha
afirmado que la prevencion de las crisis empresa-
riales es una materia que presenta un caracter in-
terdisciplinar, de naturaleza econdmica y juridica,
para cuyo tratamiento debe partirse de la inexisten-
cia de una teoria general sobre las causas de las
crisis econdmicas.’

Con todo y en orden a ofrecer una definicion
del significado de esta parcela del Derecho, se
podria afirmar que el Derecho preconcursal al que
nos venimos refiriendo, estaria integrado por fodas
aquellas normas e instituciones que tienen por
presupuesto de hecho la situacion anterior a la
crisis y por fin especifico la prevencion de esta,
aunque en ocasiones se reconozca también la posi-
bilidad de remocion de la insolvencia para el caso
de que se manifieste en una fase preconcursal.®

Asi entendido, el Derecho preconcursal debe-
ria procurar, en primer lugar, una deteccién o
diagnostico preventivo de las dificultades econd-
micas por las que esté atravesando la empresa, la
adopcion de las medidas necesarias para de una
parte inhibir la insolvencia y, de otra parte, sanear
tempestivamente las dificultades econdmicas
siempre que ello sea posible. Ahora bien, s6lo se
conciben los mecanismos propios de este Dere-
cho de la preinsolvencia en relacion con el patri-
monio del deudor que sea susceptible de recupe-

4 Asi, Enciso Alonso-Mufiumer, M, (2007) La judicializa-
cion de los convenios extrajudiciales, monografia nim. 6,
asociada a la RDCP, Madrid, pag. 23 comentaba que «la pre-
vencion de las crisis econdmicas empresariales constituye una
materia compleja con componentes de diversa naturaleza
juridicos y econdmicos, que tradicionalmente ha venido plan-
teando problemas de técnica y politica legislativay; en el mis-
mo sentido, en relacion con legislaciones concursales compa-
radas, Pulgar Ezquerra, J (2012) «Preconcursalidad y acuerdos
de refinanciacion» en AA.VV., El concurso de acreedores,
Pulgar Ezquerra (dir.), Madrid, pp.46 y 47, «al abordar en
algunos ordenamientos desde un punto de vista juridico, parti-
cularmente a partir de los afios ochenta, el tratamiento de la
prevencién de las crisis econdmicas no parte de aproximacio-
nes econdmicas a los indices reveladores de crisis, planteAndo-
se la necesidad de su delimitacion juridica lo que, como puede
presumirse y como acontecia en el &mbito econdmico, no esta
exento de dificultadesy.

> Asi, vid. Pulgar Ezquerra, J (2012), Preconcursalidad... op.
cit. pag. 45; también Enciso Alonso-Mufiumer, M (2007), op.
cit. pag. 23.

¢ Vid. e estos términos, Fernandez del pozo, M (2010), «El
régimen juridico preconcursal de los “acuerdos de refinancia-
cion” (DA 4.2 LC). Propuesta de reforma legislativa», Cuader-
nos de Derecho Registral, Madrid. No obstante, téngase en
consideracion que al menos en relacion con los convenios
amistosos preventivos de insolvencia que persiguen la remo-
cién de la insolvencia una vez que ésta ya se ha manifestado y
no tanto un tratamiento preventivo de ésta, resultan cuanto
menos cuestionables,
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racion econémica.” No tendria sentido el plan-
teamiento de estos mecanismos cuando la insol-
vencia sea actual e irreversible, de manera que sy
recuperacion econdémica no resulte viable que-
dando, por tanto, en el ambito del proceso con-
cursal el tratamiento de esta insolvencia.

1.2. La preconcursalidad en la Ley Concursal
22/2003, de 9 de julio

Como es sabido, el sistema concursal configurado
en virtud de la redaccion originaria de la LC de
2003 carecia de instituciones que regulasen la
preconcursalidad. Al margen de la normativa so-
cietaria®, al menos desde un punto de vista estric-
tamente juridico-concursal, esta carencia fue supli-
da mediante el establecimiento por una parte, de un
periodo sospecho de dos afios anteriores a la fecha
de la declaracion de concurso, periodo preconcur-
sal que puesto en relacién con el presupuesto obje-
tivo de la insolvencia, permitio ejercer un control
sobre hechos reveladores de la misma, asi como
sobre las actuaciones del deudor que pudieron
resultar decisivas en cuanto a la calificacién del
concurso se refiere y, de otra parte, mediante la
incorporacion en la redaccion originaria de la LC
de la propuesta anticipada de convenio que aun-
que inserta dentro del procedimiento concursal, en
ausencia de una regulacion preconcursal, vino
cumpliendo algunas de las funciones asignadas a
institutos preconcursales al ser configurada como
una manifestacion de una suerte de judicializacion
de los convenios extrajudiciales.’

7 Vid. Sanchez Calero-Guilarte, J (2014) «Refinanciaciones
y plan de viabilidad: conveniencia del informe de experto,
auditoria, contenido y responsabilidad», RDCP, n°22, pag.60,
para quien «la nueva normativa apunta al saneamiento finan-
ciero y a la reestructuracion de la deuda, de forma que «/a
empresa siga atendiendo sus compromisos en el trdfico eco-
nomico generando riqueza y creando puestos de trabajoy.
Sélo en relacion con esas empresas tiene sentido un proceso de
refinanciacion y, en consecuencia, es s6lo con respecto a ellas
como procede aplicar las medidas de tutela que para el deudor
y sus acreedores financieros derivan de la disciplina de los
acuerdos de refinanciaciony.

8 Las medidas de proteccion del capital social, junto con la
actuacion de los auditores, a través del informe de auditorfa y
los mecanismos de publicidad legal a través del Registro Mer-
cantil, permiten combatir eficazmente los problemas de infor-
macion no simétrica entre los distintos acreedores, administra-
dores e incluso el deudor. Como es sabido, las conductas
escasamente cooperativas que surgen en este estado, cuya
dimension aumenta a medida que se aproxima la insolvencia,
podrian verse reducidas al coordinarse con institutos precon-
cursales establecidos en nuestro ordenamiento concursal al
menos desde la reforma de 2009.

9 Vid. sobre el particular el interesante trabajo de Enciso
Alonso Mufiumer, M (2007), La judicializacion de los conve-
nios extrajudiciales: la propuesta anticipada de convenio,
Monografia asociada a la RDCP, n°6.También, Olivencia




La preconcursalidad en el dmbito de la reforma del texto refundido de la Ley Concursal 385

Ahora bien, el interés del legislador en una so-
licitud temprana del concurso, en aras de alcanzar
una solucién conservativa del mismo, propiciada
ademas mediante diversos estimulos para que fue-
ra el deudor quien solicitara el concurso chocaba,
sin embargo, con el renovado interés por las solu-
ciones preconcursales, en particular en relaciéon
con los acuerdos de refinanciacion incorporados en
nuestro ordenamiento juridico a propdsito de la
reforma de la LC en virtud del Real Decreto-Ley
3/2009, de 27 de marzo de medidas urgentes en
materia tributaria, financiera y concursal ante la
evolucion de la situacion econémica'®.

En efecto, en un intento de profundizar en la
promocion de la que podriamos llamar desjudicia-
lizacion del Derecho concursal, el legislador se
ocupd por vez primera de estos acuerdos de refi-
nanciaciéon de deuda preconcursales de caracter
extrajudicial, principal novedad concursal en el art.
8 del citado RDL que lleva por titulo “Reintegra-
cién de la masa y acuerdos de refinanciacion”
donde su apartado tercero incorporaba la conocida
D.A. 4* en la LC. A partir de este momento tanto
los acuerdos de refinanciacion como la rescision
concursal tendrian una nueva regulacion que per-
mitié la entrada en el Derecho concursal espafiol
de una desjudicializacion de una parte de sus insti-
tutos concursales, asi como de una prevencion
como via de resolucion de la crisis econdmica del
deudor comun.

No encontramos una definicion legal de estos
acuerdos de refinanciacién en el RDL de 2009
como primera manifestacion de la regulacion de un
instituto preconcursal en el Derecho espafiol. En
todo caso, la D.A. 4* afladida a la LC proclamaba
que, “tendran la consideracién de acuerdos de
refinanciacion los alcanzados por el deudor en
virtud de los cuales se proceda al menos a la am-

Ruiz, M (1999) «Suspension de pagos y quiebra en el Codigo
de Comercio» en AA. VV Centenario del Cédigo de Comer-
cio, vol. . (dir. Menéndez), Madrid, pp. 383 v 384, pag. 12,
para el autor la propuesta anticipada de convenio sin ser una
figura «preconcursal», se trata mas bien de un instrumento para
«judicializar» los acuerdos extrajudiciales y encauzarlos hacia
un convenio concursal.

1% No se trataba de una gran reforma o reforma global, ya que
tal y como se recogia en su Presmbulo: «La evolucién de la
crisis econémica global v su impacto en la economia espafiola
hacen necesaria una rapida reaccion legislativa para adecuar a
la nueva situacion algunas de las normas que inciden directa-
mente sobre la actividad empresarial, asi como para seguir
Impulsando la superacion de la crisis mediante el fortaleci-
miento y la competitividad de nuestro modelo productivo». A
esta reforma de la LC le siguid, apenas unos meses después la
Ley 13/2009, de 3 de noviembre, de reforma de la legislacion
DProcesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial,
una reforma de la legislacion procesal que afecté también al
procedimiento concursal.

pliacion significativa del crédito disponible o a la
modificacion de sus obligaciones, bien mediante
prorroga de su plazo de vencimiento, bien median-
te el establecimiento de otras contraidas en sustitu-
cion de aquéllas”.

La limitada extension de este trabajo impide
analizar las sucesivas e importantes modificaciones
que ha experimentado la LC y los acuerdos de
refinanciaciéon a la luz principalmente de las re-
formas de los afios 2011, 2013, 2014 y 2015.

1. 3. La regulacién de la preconcursalidad en el
Real Decreto Legislativo 1/2020 de 5 de mayo,
por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Concursal

Una de las tltimas reformas de la LC, antes de
iniciarse la crisis del Covid-19 y las reformas aso-
ciadas a la misma, fue la Ley 9/2015, de 25 de
mayo, de medidas urgentes en materia concursal,
que habilité al Gobierno para aprobar un texto
refundido de la Ley 22/2003, de 9 de julio en un
plazo de doce meses a contar desde la entrada en
vigor de dicha ley. La autorizacion incluia la facul-
tad de regularizar, aclarar y armonizar los textos
legales que debieran ser refundidos. Pues bien,
finalizado este plazo, fue la Ley 1/2019, de 20 de
febrero, de Secretos Empresariales, cuya disposi-
cién final tercera habilitd un nuevo plazo para
aprobar un texto refundido a propuesta del Minis-
terio de Justicia y del entonces denominado de
Economia y Empresa.

Ciertamente una regularizacion, aclaracién y
armonizacion de la legislacion concursal era nece-
saria, las mas de veinticinco reformas de la LC asi
lo confirmaban. No obstante, la urgencia en su
aprobacion, el dia 7 de mayo de 2020 y la de su
entrada en vigor, el 1 de septiembre de 2020, resul-
to repentina dado el contenido afectado y la situa-
cion de crisis sanitaria- y econdmica- en la que nos
vimos inmersos. Asi las cosas, la nueva ley tuvo
que convivir con las medidas adoptadas a raiz de la
pandemia del Covid-19, resultando previsibles
contradicciones de interpretacién juridica. En este
sentido, hubiera sido deseable una vacatio legis
mayor que permitiera, un estudio mas detallado del
TRLC por parte de todos los operadores econdmi-
cos y juridicos antes de su entrada en vigor, al
tiempo que, observar la evolucion econdmica ante
la crisis del Covid-19 y las necesidades que pudie-
ran surgir de la misma''. Seguramente hubo tam-

11" En esta linea, en el afio 2020 se alcanzaron en la fase
sucesiva un total de 1.805 concursos, una cifra inferior a la
registrada en 2019 (2.067), 2018 (2.316), 2017 (2.506), 2016
(2.975) y 2015 (3.701). Se percibe por tanto una importante
reduccion de la actividad concursal en la produccién de docu-
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bién algo de fallo de oportunidad habida cuenta
que en un plazo de un afio ya era necesaria la
transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 que
en relacion con los acuerdos de refinanciacion y,
especialmente en el ambito de la financiacion nue-
va, introducia importantes modificaciones.

Por altimo, si nos fijamos en el apartado II de la
Exposicién de Motivos del TRLC el legislador
admite —seguramente adelantdndose a posibles
criticas— que en la elaboracién de este Libro II, y
en particular en el Titulo II sobre los acuerdos de
refinanciacion, es donde los limites de la refundi-
cién son més patentes y ello debido a que la dele-
gacion recibida para aclarar no es delegacion para
reconstruir sobre nuevas bases las instituciones.
Ciertamente hubiera sido un buen momento para
clarificar mas algunas dudas emanadas de la apli-
cacion de las normas legales si bien, en todo caso
hemos de tener presente que la regulacién que el
TRLC hacia de los acuerdos de refinanciacion,
acuerdos extrajudiciales de pago y del dinero nue-
vo, quedaba afectada de una cierta provisionalidad.

Pues bien, en este contexto la Exposicion de
Motivos del TRLC, disponia que la imprescindible
reordenacion, clarificacion y armonizacion del
derecho vigente que representaba esa refundicion
no excluia que el proceso de reforma del derecho
de la insolvencia hubiera finalizado. Esta norma se
presentaba como la base idonea para la necesaria
transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023, del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio
de 2019, sobre marcos de reestructuracién preven-
tiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y
sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracién, insolvencia y
exoneracion de deudas, por la que se modifica la
Directiva (UE) 2017/1132 del Parlamento Europeo
y del Consejo, de 14 de junio de 2017, sobre de-
terminados aspectos del Derecho de sociedades
(Directiva sobre reestructuraciéon e insolvencia),

mentos juridicos con implicaciones para la asignacion de
recursos. Las liquidaciones directas (sin antes haberse produ-
cido una fase de convenio o incluso un convenio) ascendieron
a 1.544 casos, lo que representaba un 85,5% del total de fases
sucesivas. El resto de las liquidaciones, el 8,3%, procede de
intentos fallidos de reestructuracion. Entre éstos se encuentran
91 concursos en que se produjo el doble auto de fase sucesiva
(primero de convenio y luego de liquidacion), que suponen el
5,0% del total. Por su parte, los convenios aprobados sumaron
89 en 2020 un 5,0% con respecto a la suma de convenios y
fases de liquidacién iniciadas. Datos extraidos de Anuario
Concursal elaborado por el Colegio de Registradores, con el
asesoramiento cientifico de la Universidad Auténoma de
Barcelona, cuyo informe completo se puede consultar en el
siguiente  enlace:  https:/www.registradores.org/actualidad
/portal-estadistico-registral/estadisticas-mercantiles.
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tarea que, como también advertia esa Exposicion
de Motivos, revestia extraordinaria dificultad'?.

2. LA DESJUDICIALIZACION DEL DERE-
CHO CONCURSAL EN EL PROYECTO DE
LEY DE REFOMA DE LA LEY CONCUR-
SAL ESPANOLA

Con caracter previo, el 4 de agosto de 2021 se
publico el Anteproyecto de Ley de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal'®. Es necesa-
rio destacar que, si bien este Anteproyecto supone
una importante reforma del conjunto de normas del
TRLC, lo cierto es que el principal eje en torno al
cual parece centrarse se concentra precisamente en
el Libro Segundo (articulos 583 a 686) dedicado al
objeto de este trabajo, esto es, la preconcursalidad
en la reforma del TRLC.

En este orden de cosas, el 14 de enero de 2022
se publica el Proyecto de Ley de Reforma del Tex-
to Refundido de la Ley Concursal, cuyo fin mas
inmediato consistia en la flexibilizacién y agiliza-
cién de los procedimientos de insolvencia con el
fin de favorecer los mecanismos preconcursales,
facilitando asi la reestructuracién de empresas
viables, asi como una liquidacién rapida y ordena-
da de aquellas otras que no lo son. Cuando las
empresas resulten inviables se procura que el pro-
cedimiento facilite extraer el mayor valor a los
activos para devolver a los acreedores el principal
porcentaje de sus créditos, siguiendo l6gicamente
un orden de prelacion.

Pues bien, con fecha de 20 de julio de 2022 el
Senado aprobé el Proyecto de ley de reforma de la
Ley concursal'* que, como consecuencia de la

12 La Directiva (UE) 2019/1023 establece normas armonizado-
ras de tres aspectos relacionados con la insolvencia empresarial:
los marcos de reestructuracion preventiva disponibles para los
deudores en dificultades financieras cuando la insolvencia sea
inminente, con objeto de impedir la insolvencia y garantizar la
viabilidad del deudor; los procedimientos para la exoneracion de
las deudas contraidas por empresarios insolventes; y las medidas
para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructu-
racion, insolvencia y exoneracion de deudas (art.1.1).

13 Aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de
mayo para la transposicién de la Directiva (UE) 2019/1023 del
Parlamento Europeo y del Consgjo, de 20 de junio de 2019,
sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracion 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 (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia).
14" Junto con el Proyecto de Ley concursal el Senado aprobd
definitivamente el Proyecto de Ley Orgénica de modificacion
de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, en
materia de Juzgados de lo Mercantil. La reforma de la Ley
concursal plantea la necesidad de determinados ajustes en el
disefio del reparto competencial atribuido a los Juzgados de lo
Mercantil a fin de conseguir la celeridad y eficiencia procesal
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aprobacion de tres enmiendas planteadas al texto
remitido, se hizo necesaria su devolucion al Congre-
so de los Diputados para la aprobacion definitiva de
la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal, aprobado por
el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
para la transposicion de la Directiva (UE)
2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo
de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructu-
racion preventiva, exoneracion de deudas e inhabili-
taciones, y sobre medidas para aumentar la eficien-
cia de los procedimientos de reestructuracion, insol-
vencia y exoneracién de deudas, y por la que se
modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del Parla-
mento Europeo y del Consejo, sobre determinados
aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre
reestructuracion e insolvencia). La clave de esta
reforma reside precisamente en las llamadas fases
preventivas, tanto la alerta temprana como el siste-
ma de autodiagndstico que debera poner en marcha
el Ministerio de Industria. Se pretende que estos
mecanismos actiien en una fase temprana de la si-
tuacion de insolvencia, de manera que las empresas
puedan acudir a ellos cuando se encuentren con
dificultades financieras, pero sin necesidad de llegar
obligatoriamente a la liquidacion.

En definitiva, el Derecho de la insolvencia que
se contempla pasaria de esta manera a dividirse,
por una parte, en instrumentos de carécter precon-
cursal a los que se pretende dotar de una mayor
desjudicializacion al tiempo que de una significa-
tiva agilidad, facilitando asi la consecucién de
acuerdos entre empresas viables y sus acreedores.
De otra parte, el sistema contempla, un procedi-
miento concursal cldsico con marcado control
judicial dirigido a la consecucion de acuerdos o
convenios en aquellos casos en los que el deudor
es viable o a la liquidacién cuando no lo es.

En relacién con el proceso de desjudicializa-
cién es necesario advertir que la prevencion o la
remocién'>  de la insolvencia del deudor comun

requerida por la norma europea. Efectivamente, el articulo 25
de la Directiva (UE) 2019/1023 sefiala que, sin perjuicio de la
independencia judicial y de la diversidad de la organizacién del
poder judicial en el territorio de la Unién, los Estados miem-
bros deben garantizar que los procedimientos de reestructura-
¢ién, insolvencia y exoneracion de deudas se tramiten de forma
eficiente, a los fines de una tramitacion rapida de estos proce-
dimientos. Ello implica un ajuste en el reparto de materias que
actualmente se atribuyen a los Juzgados de lo Mercantil y a las
secciones especializadas de las Audiencias Provinciales, lo que
requiere de la modificacion de la Ley Orgénica 6/1985, de 1 de
Julio, del Poder Judicial y, por tanto, se hace preciso que la
Presente ley tenga el rango de organica.

Los convenios amistosos extrajudiciales pueden perseguir
€N unos casos la prevencion de la insolvencia y, en otros, de
Manera més discutida, la remocion de la insolvencia una vez
que esta ya se ha manifestado, con el fin de evitar la apertura

por medio de institutos de caracter conservativo —
preventivo, en particular—, via convenios amistosos
extrajudiciales, que alcancen una mayor satisfac-
cién de los intereses de los acreedores, al tiempo
que la conservacion de la empresa, responde a lo
que podriamos llamar una evolucion natural del
Derecho concursal en gran medida consecuencia
de las crisis econdmicas que hemos conocido des-
de la promulgacién de la LC de 2003. En efecto,
si analizamos la configuracion de la normativa
concursal, en lo que a la finalidad primaria se
refiere, desde un punto de vista cronoldgico obser-
vamos, que el fin de la tutela del crédito ha ido
variando desde los primeros sistemas concursales
hasta la actualidad. Asi, en un primer momento, el
fin de los procedimientos concursales no era otro
que la liquidacién, el reparto de los bienes y el
castigo del deudor comun, como fin para alcanzar
exclusivamente la satisfaccion de los intereses de
los acreedores. Con el paso del tiempo, la conser-
vacion de la empresa emerge como un fin en si
mismo, quedando relegados los intereses de los
acreedores a un segundo plano, hasta llegar, como
consecuencia del escaso éxito de la finalidad sana-
toria del Derecho concursal asi entendida, a un
Derecho concursal, que incorpora procedimientos
mas 4giles y flexibles, que contemplen en sede
concursal y preconcursal, medidas tales como el
convenio, la liquidacién o los convenios amistosos
extrajudiciales, soluciones todas ellas para alcanzar
la tutela del crédito®.

La explicaciéon de este cambio podemos encon-
trarla en las caracteristicas del actual sistema eco-
némico. En efecto, desde el liberalismo econémico
de la etapa codificadora, pasando por los sistemas
de economia de mercado del siglo XX, llegamos a
la actualidad a un sistema econémico basado en
una interdependencia propia de un entorno globa-
lizado. Y es en este contexto, donde el Derecho
concursal procura la satisfaccién de los intereses
de los acreedores al tiempo que se contemplan

del procedimiento concursal; vid. sobre el particular, Pulgar
Ezquerra, J «Preconcursalidad (...)», op. cit. pp. 51y 52 quien
pone de manifiesto dudas acerca de la licitud de «convenios
amistosos que insertos en el marco de un procedimiento con-
cursal se configuran como una via de conclusion del procedi-
miento iniciado».

16 Siguiendo este criterio de clasificacién, quiza seria opor-
tuno, hablar de ordenamientos de cuarta generacion, en tanto
que incorporen de manera expresa, ya sea en una legislacion
concursal especifica o no el Derecho preconcursal. Alonso
Ureba, en el prélogo a la obra de Enciso alonso-Mufiumer, op.
cit. pag. 18 y en relacion con este momento sefiala «que se abre
paso a un privatismo mas utilitarista que desde la configura-
cion de institutos insertos en el ambito privado de la autonomia
de la voluntad, eliminen los riesgos de la absoluta extrajudicia-
lidad, propiciandose con ello la prevencion y conservacion de
deudores en crisis».

Libro en homenaje al Profesor Jestis Quijano Gonzdlez
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otros fines, en particular, la correccion de los des-
ajustes del mercado sin olvidarse de los distintos
intereses publicos y privados afectados por la crisis
econémica'’ En este marco se ha de advertir la
preferencia por parte de los operadores econémi-
cos hacia la resolucion de la insolvencia empresa-
rial a través de soluciones amistosas que procuren
una conservacion de la empresa con una mejora en
los efectos econdmicos y sociales, con la finalidad
de procurar la satisfaccion de los acreedores'®.

Hemos de subrayar que, tanto en el Derecho es-
pafiol como en el Derecho comparado, la autocom-
posicion, como solucion negociada de resolucion de
conflictos de intereses, ha experimentado un impor-
tante desarrollo normativo en los tltimos tiempos.
Podemos afirmar que este desarrollo es consecuen-
cia de la escasa efectividad de las legislaciones con-
cursales ya que con frecuencia cuando declaran el
concurso del deudor comtn, se plantea una situa-
cién tan compleja y generalmente de absoluto ago-
tamiento econdmico, de suerte que su recuperacion
resulta harto complicada. Es por todos admitido que
un retraso en la declaracion de concurso dificilmen-
te podra facilitar la solucion conservativa propiciada
por el legislador concursal. Si en esta situacion re-
sulta dificil una solucién convenida en sede concur-
sal, la posibilidad de una recuperacién empresarial
se antoja an mas complicada. En efecto, cuanto
mayor sea el retraso en la solicitud del concurso,
mayor sera la destruccion del patrimonio del deudor
como también la dificultad de alcanzar un convenio
que permita la satisfaccion de los intereses de los
acreedores. De igual manera, cuanto mayor sea el
tamafio de la empresa.

Y es precisamente en relacion con este principio
de conservacion donde ocupa un lugar destacado,
especialmente respecto de deudores con forma so-
cietaria, la prevencion de las crisis econémicas. En
efecto, los mecanismos preconcursales de caracter
preventivo, adquieren cada vez una mayor trascen-
dencia, especialmente en el ambito del Derecho
comparado, gracias a los cuales una intervencion
temprana y no necesariamente judicial permite, en
principio, alcanzar los fines concursales previstos
tras las diversas reformas concursales operadas en
los paises de nuestro entorno'’.

17" En estos términos se pronuncia, Sanchez Paredes, M.L,

(2013), La vigencia del contrato de compraventa en el concur-
so, disponible en http://dspace.ceu.es/bitstream/10637/5084/
1/Tesis-Maria-Luisa-Sanchez-Paredes.pdf. pag. 14.

'8 Vid Enciso Alonso Mufiumer M, op. cit. pag. 43, estos
acuerdos podran ser «acuerdos privados concebidos como
contratos, convenios o acuerdos con efecto solo respecto de las
partes que participan en ellosy.

19" Interesa en este punto mencionar especialmente la reforma
concursal francesa incorporada mediante la Ley 84/1984 de 1
marzo, sobre «Prevention et Réglement amiable des entrepri-
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3. HACIA UN NUEVO DERECHO CON-
CURSAL

El sentido y alcance de las numerosas reformas que
se han ido incorporando al ordenamiento juridico-
concursal han tenido su fundamento en razones de
diversa indole. En unos casos, la crisis econdmica
global en la que nos vimos inmersos a principios de|
siglo XXI, provocd que una buena parte de la legis-
lacién concursal se revelara insuficiente y dificil de
administrar para hacer frente a la avalancha de con-
cursos acontecidos, especialmente desde el afio
2008. Una LC, que apenas comenzaba a andar, tuvo
que ser reformada por primera vez a los seis afios de
su entrada en vigor, situacién que contrastaba con la
legislacion concursal previgente en aquel momento,
cuya ultima modificacion se incorpord en el afio
1922 con la Ley de Suspension de Pagos. Actual-
mente, como consecuencia de la crisis sanitaria
originada por el Covid-19, el TRLC tal y como se
desprende de su Exposicion de Motivos, pretendié
paliar los efectos econémicos del estado de alarma,
asi como las dificultades economicas de las empre-
sas afectadas por una disminucion o un cese de su
actividad. En este sentido, Esta legislacion no supu-
so la derogacién de las medidas concursales urgen-
tes que se aprobaron con ocasion de esta crisis sani-
taria, como 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 Admi-
nistraciéon de Justicia por lo que, al menos tempo-
ralmente, convivieron ambas normas.

En otras ocasiones, olvidando en parte que la
finalidad solutoria (satisfaccion de los acreedores
del deudor insolvente), sigue siendo la finalidad
principal del concurso, el propio legislador ha
fomentado una funcioén conservativa del concur-
so, que procurase la continuidad de la actividad
profesional o empresarial del deudor. Pese a la
intencion del legislador, lo cierto es que las cifras
de los Gltimos afios indican una destruccion de
empresas con prevalencia de la solucién liquida-
tiva frente al convenio —tanto anticipado como
ordinario—, motivo por el cual, algunas de las
recientes reformas han procurado reforzar la op-
cién conservativa®.La crisis econémica ocasio-

ses dans difficultéy, considerada como maximo exponente de
Derecho comparado de la regulacion de la prevencion. S
establece por primera vez la necesidad de que la solucién de
los procedimientos concursales ya no sea principalmente la
satisfaccion de los intereses de los acreedores sino la conserva-
cion de la empresa. Esta seria la razon por la cual la doctrind
francesa se refiere a esta etapa como el transito del Droit de la
Faillite al Droit des entreprises en difficulté. vid. Jacquemont
(2013), Droit des entreprises en difficulté, Paris, pag. 2.

20 Las estadisticas disponibles ponen de relieve que solo €l
torno a un 6,5 % de los concursos declarados terminan €f
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nada por el Covid-19 generara con toda seguridad
sucesivas olas de concursos.

Por ultimo, la proteccién de determinados ope-
radores econdémicos, asi como la necesidad de
reducir costes temporales y econémicos motivaron
la aparicion de alternativas preconcursales que
simplificaron y agilizaron el procedimiento con-
cursal. Es esta tltima razon de politica legislativa
la que centra este estudio. Actualmente en Espaiia,
y anteriormente en los paises de nuestro entorno,
asistimos a un impulso de la desjudicializacion del
marco de tratamiento de las crisis econdmicas del
deudor comun. La preferencia de los operadores
econdmicos por soluciones amistosas a las crisis
resulta evidente si se toma en consideracion el
ahorro temporal y de coste econémico que supone
la declaracion de los procedimientos concursales.

En este orden de cosas, unas horas después del
final de la moratoria concursal, el 30 de junio de
2022 resultd aprobado el Proyecto de Ley de refor-
ma de la Ley concursal. Es importante destacar que
esta moratoria concursal, ha estado vigente desde el
17 de marzo de 2020, tras sucesivas prorrogas, man-
teniéndose en total algo mas de 27 meses, en la que
los deudores no han tenido la obligacion legal de
solicitar el concurso de acreedores ante una situa-
cion de insolvencia. Como es sabido, con el fin de
este aplazamiento cesan los efectos suspensivos
establecidos con relacion a la tramitacion de los
procedimientos concursales de caracter necesario,
asi como los relativos a la aplicacion de lo dispuesto
en el articulo 5 del TRLC, que establece el deber de
solicitar la declaracién de concurso. Surge, en con-
secuencia, la necesidad de dar cumplimiento a la
obligacién de los administradores sociales en orden

convenio, si bien tanto la LC como el TRLC se postulan a
favor de una solucién conservativa. Vid. la realizada por el
Colegio de Registradores correspondiente al Anuario Concur-
sal 2019  (https:/www.registradores.org/documents/33383/
148294/Anuario_Concursal 2019.pdf/077db697-9d41-19¢2-
5673-7678cc9500d7?t=1593423594649).Para el afio 2021 y
teniendo en cuenta la moratoria concursal, el porcentaje total
de fases sucesivas de liquidacion se situé en el 95%. Entre
estas, en 81 concursos las fases de liquidacion proceden de una
fase de convenio anterior que no llegd a aprobar un convenio,
siendo 78 los casos cuya liquidacién se produjo por fracaso de
un convenio previamente aprobado. Por su parte, las liquida-
ciones directas (sin antes haberse producido una fase de con-
venio o incluso un convenio) ascendieron a 1.644 casos, lo que
representa un 86,6% del total de fases sucesivas. El resto de las
Evolucién de los procedimientos que alcanzan Fase Sucesiva
F?SB de Convenio Liquidacion tras Fase de Convenio Liquida-
Cion tras Convenio Aprobado Liquidacion Directa Estadistica
Concursal Anuario 2021 31 liquidaciones, el 8,4%, procede de
Intentos fallidos de reestructuracién. En un sistema planteado
Para la deliberacion de las posibles salidas asignativas, parece
un porcentaje razonable, a pesar de la pérdida que esta posibi-
lidad Supone en el plano temporal.

a la presentacion de concurso dentro del plazo legal
previsto en el TRLC.

Pues bien, resulta llamativo que pese a la morato-
ria concursal los concursos no hayan parado de cre-
cer, seguramente a causa de los mayores incentivos
que tienen las personas fisicas para utilizar el meca-
nismo de la segunda oportunidad incorporado a nues-
tro ordenamiento juridico tras la reforma de 2015.
Asi las cosas, en 2021 hubo un total de 18.892 con-
cursos, lo que representa un aumento del 37,5% res-
pecto a 2020 y del 57% en relacién con 2019. Esta
tendencia se aprecia igualmente en 2022 donde el
primer trimestre registré un total de 5.312 concursos,
un aumento del 7,9% respecto del mismo periodo del
aflo anterior. Llama la atencion el crecimiento de los
concursos de las personas fisicas que experimentd un
29,5% més que el periodo anterior.! En definitiva,
los datos muestran un intenso repunte de los concur-
sos de empresarios individuales desde la segunda
mitad de 2020, que se ha prolongado en 2021, hasta
alcanzar cifras casi cinco veces més elevadas que las
de 2019 en el primer trimestre de 2022. En el caso de
las sociedades mercantiles, el nimero de concursos
también se elevo en la segunda mitad de 2020 por
encima de los niveles de 2019, si bien, como apunta
el Banco de Espafia, de forma mucho méas moderada
en el caso de los empresarios individuales, situdndose
en 1.944 concursos en 2021 para una poblacion de
cerca de 1,5 millones de sociedades. No obstante, los
datos mas recientes, correspondientes al primer tri-
mestre de 2022, evidencian un cierto repunte de los
concursos de sociedades, hasta cotas similares a las
de2019.2

A la vista de lo anterior resulta previsible que
respecto del tercer trimestre de 2022 se produzca
una nueva avalancha de concursos, todo ello habi-
da cuenta de que muchas de estas empresas que
acudiran al concurso sean las llamadas “empresas
zombis”, es decir, aquellas que durante la morato-
ria y bajo una ilusiéon de solucidn a sus problemas
econdmicos, no han aprovechado este tiempo para
refinanciar sus deudas o fortalecer sus recursos. Se
constata, una vez mds en situaciones de crisis eco-
noémica, el aumento del nimero de empresas que
acuden directamente a la liquidacion ya que en
enero de 2022 suponian un 48% cifra que alcanzd
el 67% en marzo de 2022.

Asimismo, es necesario tener en cuenta que la
conclusion de los periodos de carencia de los présta-
mos y créditos avalados por el Instituto del Crédito
Oficial (ICO) a las empresas, sea finalmente la que

21 C.G.P.J - Estadistica del Procedimiento concursal (poder-
judicial.es)

22 “Laevolucién de la solvencia y de la demografia empresa-
rial en Espafia desde el inicio de la pandemia,” Boletin econo-
mico 2022, Banco de Espafia, pp. 7y ss.

Libro en homenaje al Profesor Jesiis Quijano Gonzdlez
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genere una incidencia concursal mayor incluso que la
originada por la conclusién de la moratoria concursal.
En este sentido, el pasado 21 de junio de 2022, el
Acuerdo Consejo de ministros autorizd un marco
para poder extender el vencimiento de las operacio-
nes avaladas por el ICO (ICO-avales Covid) con
independencia de la fecha de la firma o incluso si ya
se habia extendido el plazo en virtud del RD 34/2020
de 17 de noviembre, de medidas urgentes de apoyo a
la solvencia empresarial y al sector energético, y en
materia tributaria. En este sentido, debe advertirse
que la reforma de la ley concursal pretende incorpo-
rar la posibilidad de que las Administraciones Publi-
cas estudien la viabilidad de las empresas en el caso
de que el 75% de la deuda sea publica, al considerar
que esta limitacion abocaria a las empresas a la liqui-
dacién y a la pérdida de valor con la imposibilidad de
acudir a tiempo a la reestructuracion real de la deuda
en empresarios diligentes.

No obstante lo anterior, no parece percibirse
una preocupacion generalizada, al menos a nivel
social, respecto a un posible colapso de los Juzga-
dos de lo Mercantil por acumulacion de concursos.
En este sentido, la reciente reforma concursal de
septiembre de 2022 prevé, como complemento
necesario para las medidas de eficiencia conteni-
das, la descarga de competencias a los Juzgados
Mercantiles y a las secciones especializadas de las
Audiencias Provinciales. Estas medidas requieren
a su vez, la modificacién de la Ley Orgénica del
Poder Judicial, por lo que se presenta una segunda
reforma, como Ley Orgénica, complementaria a la
reforma de la Ley Concursal. Entre las medias mas
destacadas, con la nueva regulacion los casos sobre
condiciones generales de la contratacion y sobre
proteccion de los consumidores y ciertas reclama-
ciones en materia de transportes (retrasos de aero-
lineas, equipajes, etc.) pasaran de los Juzgados de
lo Mercantil a los Juzgados de Primera Instancia.
Finalmente, se contempla la vuelta a los Juzgados
de lo Mercantil el conocimiento del concurso de
las personas naturales no empresarias.

En definitiva, el nuevo texto incorpora entre sus
novedades, en lo que a la preconcursalidad se re-
fiere, una renovaciéon del planteamiento de los
articulos 5 bis, 71 bis y Disposicién Adicional
Cuarta de la LC, cuyos postulados se encuentran
actualmente recogidos en los articulos 581 y ss.,
596 y ss.y 605 y ss. del TRLC. Con la reforma se
suprimen los Acuerdos extrajudiciales de pago y
los Acuerdos de Refinanciacion y en su lugar, se
introducen los denominados Planes de Reestructu-
racion. Para ello, ademas de la insolvencia inmi-
nente y de la insolvencia actual, el Proyecto confi-
gura un nuevo estado previo a dichos escenarios,
consistente en una probabilidad de insolvencia,
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estado en el que sea objetivamente previsible que,
de no alcanzarse un Plan de Reestructuracion, el
deudor no podra cumplir regularmente con sus
obligaciones a sus fechas de vencimiento.

En linea con lo dispuesto en la Directiva (UE)
2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestruc-
turacién preventiva, exoneracion de deudas e inha-
bilitaciones, y sobre medidas para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de reestructura-
cién, insolvencia y exoneracién de deudas, estos
planes podran consistir tanto en una modificacién
del activo como del pasivo del deudor, incluidas
las transmisiones de activos, unidades productivas
o de la totalidad de la empresa®. El cambio de este
mecanismo preconcursal no se limita, en conse-
cuencia, a su mera denominacion.

La necesaria armonizacion, en el limite del pla-
zo establecido, de nuestra legislacion concursal en
consonancia con las directrices emanadas desde
Bruselas determinara si finalmente resulta eficaz,
especialmente en relacion con la previsible avalan-
cha de liquidaciones, que no solo no se reducir,
sino que abocard al cierre a un gran nimero de
empresas. Y es que, si bien es previsible que se
agilicen los procesos, no se producira un descenso
de las liquidaciones, ya que estas dependen de los
efectos de la pandemia y la moratoria y, funda-
mentalmente, del crecimiento o recesion de la
economia. En este sentido, el Informe Anual del
afio 2021 del Banco de Espaifia, alerta sobre la
circunstancia de que esta reforma concursal podria
contribuir a corregir parte de las ineficiencias que
presentan los mecanismos de insolvencia actuales,
si bien no est4 claro hasta qué punto seréan eficaces
algunos de los nuevos procedimientos ya que la
duracion media de los concursos en Espafia es de
alrededor de 40 meses, muy por encima de la que
presentan los procedimientos de insolvencia en
otros paises de nuestro entorno, como Francia (12
meses) y el Reino Unido (14 meses)**.

2 Asi lo dispone el art. 24. Directiva (UE) 2019/1023 al decir
que “El marco de reestructuracién debe estar disponible antes de
que un deudor se encuentre en situaciéon de insolvencia con
arreglo a la normativa nacional, es decir, antes de que el deudor
retina las condiciones de la normativa nacional para entrar en un
procedimiento colectivo de insolvencia que implique normal-
mente un total desapoderamiento del deudor y el nombramiento
de un liquidador. A fin de evitar una utilizacién abusiva de los
marcos de reestructuracion, las dificultades financieras del deu-
dor deben indicar la insolvencia inminente y el plan de reestruc-
turacion debe poder impedir la insolvencia del deudor y garanti-
zar la viabilidad de la actividad empresarial”.

24 Informe Anual 2021 del Banco de Espaiia, pp. 161 ¥ =
Banco de Espaiia - Publicaciones - Informes y memorias
anuales - Informe Anual (bde.es)




