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Introduccion

El pasado 14 de enero del 2022 se publicd en el
Boletin Oficial de las Cortes Generales, el Proyec-
to de Ley de Reforma de la Ley Concursal, apro-
bado por el Consejo de Ministros en su sesidn
de 21 de diciembre del 2021 (en adelante, el «pro-
yecto» y, la reforma que plantea, la «reforma»).

Se trata del siguiente paso en la tramitacién del
anteproyecto de ley (en adelante, «anteproyec-
to») que conocimos el pasado mes de agosto y
que ahora continuard su tramitacién parlamen-
taria hasta ver la luz, en forma de ley, durante el
primer semestre de este ano.

El objeto principal de esta reforma pasa por la
transposicidon al derecho espafnol de la Direc-
tiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y
del Consejo, de20 de junio del 2019, sobre marcos
de reestructuracién preventiva, exoneracién de
deudas e inhabilitaciones y sobre medidas para
aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracién, insolvencia y exoneracién de
deudas (en adelante, la «directiva»)'. Tal direc-
tiva, ademds de armonizar la regulacién de los
Estados miembros en materia de insolvencia,
trata de facilitar la reestructuracién temprana
de empresas econédmicamente viables, pero con
dificultades financieras.

Pero, aparte de dar cumplimiento a la obligacién
de transposicién de la directiva o, mejor dicho,

aprovechando esta oportunidad legislativa, el
Gobierno se propone acometer una remodela-
cién ciertamente profunda del ordenamiento
concursal espanol establecido en el Texto Re-
fundido de la Ley Concursal (TRLC).

Las razones que impulsan este propdsito, mds
ambicioso de lo que exigiria la transposicién de
la norma europea, se mencionan en la propia ex-
posicidn de motivos del proyecto (que sigue la
argumentacién ya contenida en el anteproyec-
to). Se pretende dar solucién a las limitaciones e
ineficiencias que presenta el sistema actual y
que, con frecuencia, impiden alcanzar soluciones
para las empresas viables que estdn en dificul-
tades financieras y se ven abocadas al concur-
so Yy, en muchos casos, a la liquidacién.

Las estadisticas que se mencionan en la propia
exposicién de motivos del proyecto son sufi-
cientemente ilustrativas: a) el 45 % de los deu-
dores que solicitan el concurso lo hacen ya en
una situacién critica; b) la duracién media de
un procedimiento concursal en Espafia se sitla
en los sesenta meses, y ¢) el 90 % de las em-
presas espafolas que se declaran en concurso
acaban liquiddndose. Con estas estadisticas,
no es de extrainar que el nivel de confianza de
deudores y acreedores en el proceso concur-
sal, tal y como ahora estd definido, sea desalen-
tador?.

" El plazo para ello, después de una primera prérroga, vence el proximo 17 de julio del 2022.

2 Las estadisticas que cada afio venia publicando el Registro de Economistas Forenses del Consejo General de
Economistas (REFOR-CGE) resultan bastante significativas del fenémeno al que algunos se han referido como
«huida del concurso». Tomando como referencia el periodo 2017-2019, el estudio elaborado por REFOR-CGE
concluye que Espaia se encontraba a la cola de los paises de Europa en nUmero de concursos declarados. La cifra
media anual de concursos en Espafa se sitla en dicho periodo en cuatro mil cuatrocientas empresas al aio, siendo
claramente inferior a la situacién francesa (con cincuenta y dos mil concursos al afio), a la alemana (con veinte
mil concursos anuales) o a la italiana (con doce mil concursos). Incluso paises como Portugal, con un producto
interior bruto seis veces inferior al de Espafia y con cuatro veces menos poblacién que nuestro pafis, nos superaba
en nimero de concursos (mds de cinco mil). También resulta llamativo el caso de Dinamarca, con casi el doble de
concursos (mds de ocho mil), siendo un pais mucho mds pequefio y con un producto interior bruto muy inferior.
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De ahi que el leitmotiv de las reformas que anun-
ciaba el anteproyecto y que se mantienen en el
proyecto vayan dirigidas a tratar de resolver —
de una vez por todas— muchas de las limitacio-
nes del derecho concursal espanol a las que no
se habia conseguido dar solucién en las nume-
rosas reformas operadas desde la aprobacién
de la Ley 22/2003.

Naturalmente, el andlisis de la reforma no puede
obviar el particular contexto y momento en que
se produce; la grave crisis econdmica ocasionada
por la pandemia de la COVID19 ha hecho nece-
sario que el Gobierno aprobase una bateria de
medidas (como los expedientes de regulacién
temporal de empleo —ERTE—, los fondos de re-
capitalizacién de la Sociedad Estatal de Parti-
cipaciones Industriales —SEPI—), los préstamos
ICO y las moratorias concursales) para tratar
de proporcionar apoyo (y, en algunos casos,
respiracién asistida) a nuestras empresas.

Principales reformas
incluidas
en el proyecto

Con el fin de facilitar la comprensién de los
cambios mds sustanciales* que propone la re-
forma, abordaremos en primer lugar aque-
llos que afectan al derecho preconcursal. Una

De hecho, el fin de la 0ltima prérroga de las mo-
ratorias concursales aprobada por el Gobierno?
coincidird en el tiempo con la fecha estimada
de entrada en vigor de lo que, esperamos, sean
herramientas Utiles a) para dar solucién tempra-
na a las situaciones empresariales de dificultad
financiera que realmente puedan evitar el con-
curso y b) para proporcionar un marco que pre-
serve el valor empresarial de aquellas otras que
se vean necesariamente abocadas a la situacién

concursal.

Partiendo de estos antecedentes, ofrecemos a
continuacién un andlisis detenido de las refor-
mas mds sustanciales del proyecto, destacando
sus diferencias tanto con el sistema actualmen-
te vigente como, cuando sean relevantes, con
lo que anunciaba el anteproyecto aprobado en
agosto.

vez que los hayamos detallado, analizare-
mos los cambios que se introducen en el de-
sarrollo del proceso concursal propiamente
dicho.

> El Real Decreto Ley 27/2021, de 23 de noviembre, por el que se prorrogan determinadas medidas econémicas para
apoyar la recuperacién, aprobd la ampliacién de la moratoria concedida sobre el deber de solicitar la declaracién

de concurso hasta el 30 de junio del 2022.

4 Los cambios en el articulado de la norma actual son abundantes. En este articulo nos centraremos en aquellos que

consideramos mds importantes.
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Reforma del derecho
preconcursal espanol

Estamos sin duda ante la novedad mds importan-
te de la reforma.

En la actualidad, el deudor que se encuentre en si-
tuacién de insolvencia actual o inminente puede
alcanzar acuerdos de refinanciacién (colectivos
o singulares) con sus acreedores, obtener las ad-
hesiones necesarias para una propuesta antici-
pada de convenio o someterse al mecanismo de
los acuerdos extrajudiciales de pago5.

Si necesita que las negociaciones de dichos
acuerdos se realicen sin verse sometido a ejecu-
ciones o solicitudes de concurso necesario que
comprometan el resultado de aquéllas, puede
ademds efectuar la comunicacién prevista en el
articulo 583 del Texto Refundido de la Ley Con-
cursal (que en la actualidad se conoce coloquial-
mente como «5 bis» y a la que en adelante nos
referiremos como «preconcurso»). Ello —salvo en
contadas excepciones®— le otorgard un escudo
protector de tres meses. Si no logra el acuerdo,
pasados esos tres meses estard obligado a soli-
citar el concurso dentro del mes hdbil siguiente,
siempre que persista la situacidn de insolvencia.

Cualquier acuerdo que logre con sus acreedores
durante esa fase deberd garantizarle la conti-
nuidad de la actividad y estar aprobado por una
mayoria relevante (tres quintos) del pasivo total
de la compafiia.

Si, ademds, pretende extender los efectos de di-
cho acuerdo a los acreedores disidentes, el Texto
Refundido de la Ley Concursal vigente sélo le

> Libro Il del TRLC, arts. 583y ss.

permite hacerlo frente a los acreedores denomi-
nados financieros y siempre y cuando lo someta a
homologacién judicial (para lo cual se le exigird
que lo haya aprobado el 51 % de los acreedores
financieros) y ademds cuente con el voto favo-
rable de un porcentaje muy relevante del pasivo
asegurado con garantia real (65 % - 80 %, de-
pendiendo del tipo de medidas que se vayan a
imponer) o, en su caso, del pasivo que no cuente
con ella (60 % - 75%).

Eljuez de lo Mercantil sélo intervendrd en el pe-
riodo preconcursal en caso de homologacién
para analizar si se cumplen los requisitos forma-
lesy, en caso de impugnacién, si la extensidn de
efectos supone un sacrificio desproporcionado a
los acreedores disidentes.

Ademds, en la actualidad, salvo en los casos del
acuerdo extrajudicial de pago —y, mds reciente-
mente, del mecanismo del pre-pack introducido
por los juzgados de Barcelona—, no se prevé la
participacién de ningin mediador, ajeno a las
partes, que pueda coordinar el proceso y ayu-
dar al deudor y a los acreedores a alcanzar el
acuerdo.

Todo este esquema sufrird un cambio radical a
partir de la entrada en vigor de la reforma.

Sise mantiene el texto del proyecto, ya no tendre-
mos dos «escenarios de insolvencia», inminente o
actual, pues a los existentes se anadird un tercero,
el de probabilidad de insolvencia, que se situard
en una fase todavia mds temprana que la insol-
vencia inminente. En este punto, el proyecto va un
paso mds alld que el anteproyecto y concreta que
estaremos en el escenario de probabilidad de in-
solvencia cuando sea objetivamente previsible

¢ Bienes no necesarios para la continuidad de la actividad, ejecuciones de créditos de derecho pUblico y créditos con
garantia real (en este Gltimo caso, Unicamente a los efectos de iniciar el procedimiento de ejecucién).
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que el deudor no podrd hacer frente a las obli-
gaciones que venzan en los préximos dos afios’.

La introduccidén de este nuevo primer escenario
de insolvencia probable nos parece adecuada a
fin de posibilitar —ya sin dudas conceptualesy
con expreso reconocimiento legal— el uso de los
nuevos mecanismos de reestructuracién en las
fases mds incipientes de dificultad financiera,
todo ello a fin de convertirlos en herramientas
de reestructuraciéon temprana verdaderamen-
te efectivas, en linea con los postulados de la
directiva.

Asi, desde que la empresa se encuentre en proba-
bilidad de insolvencia, podrd realizarse la comu-
nicacién del preconcurso, que sufre variaciones
importantes respecto al modelo actual dirigidas
principalmente a propiciar el éxito en las nego-
claciones, convirtiéndose en un trdmite mucho
mds reglado. Asimismo, podrd solicitarse la ho-
mologacién de lo que tanto la directiva como la
reforma denominan planes de reestructuracion,
con diferencias también sustanciales con respec-
to al régimen actual de los acuerdos de refinan-
ciacioén, incluida la posibilidad de afectacién de
la deuda comercial y de activos y contratos e,
incluso, con la posibilidad de arrastrar a socios
y al propio deudor.

Dado que las reformas mds importantes se cen-
tran en el tratamiento del preconcurso y en los
llamados planes de reestructuracidon, analiza-
remos a continuacién ambas instituciones por

7 Art. 584.2 TRLC, Proyecto.

8 Art. 607 TRLC, Proyecto.

separado para facilitar la comprensién del nue-
vo régimen.

Cambios en la comunicacidon
del preconcurso

Como deciamos, los cambios que prevé la re-
forma son de calado, dado que se pasa de una
regulacién parca y poco precisa a un régimen
del preconcurso mucho mds normado y garan-
tista.

En primer lugar, se amplia la duracién del periodo
protector, pudiéndose pedir una prérroga de tres
meses adicionales a los tres meses inicialmente
concedidos®. Se exigird ademds que la prérroga
se solicite antes de que venzan los tres prime-
ros meses y que sea solicitada o aprobada por
el 50 % del pasivo que pueda resultar afectado
por el posible plan de reestructuracion®.

Es decir, se contaria con 6 meses en total, mds
el mes adicional que se concede para preparary
presentar la solicitud de concurso, en caso de no
haber sido posible la consecucién de un plan de
reestructuracién que permita evitar o superar la
situacién de insolvencia.

En este punto, el proyecto presenta una modifi-
cacién sustancial respecto del régimen que anti-
cipaba el anteproyecto, pues recorta a la mitad
el plazo del preconcurso que figuraba en el ante-
proyecto, el cual permitia encadenar prérrogas

° Conviene destacar que el articulo 608 del Texto Refundido de la Ley Concursal del proyecto da la facultad a los
acreedores de levantar los efectos de la prérroga, ya que el juez acordard dicho levantamiento si lo solicita el
40 % del pasivo afectado (el 60 % en el anteproyecto). Ademds, se permite que un acreedor solicite que no se le
apliguen los efectos de la prérroga si ésta pudiera causarle un perjuicio injustificado (en particular, su insolvencia)
o supusiera una disminucidn significativa del valor de su garantia.
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hasta llegar a los doce meses de duracidén mdxi-
ma. Seguramente la modificacién sea acertada
pues, en general, un plazo de siete meses (seis
mds uno) se antoja suficiente para acometer la
mayoria de las negociaciones de los planes de
reestructuracién, mientras que un plazo superior
genera una situacién de excesiva incertidum-
bre y posible desproteccidén para los acreedores
afectados por los efectos propios de la comuni-
cacién preconcursal.

La reforma también supone una transformacién
del contenido de la comunicacién™, que deja de
ser un escrito sucinto que se limitaba a informar
del inicio de las negociaciones con los acreedores
para pasar a ser un escrito mds detallado, en el
que se le impone al deudor que facilite informa-
cién" que hasta ahora no era necesaria.

Amén de servir para controlar el uso legitimo de
la herramienta preconcursal®, la informacién ex-
tra requerida al deudor va dirigida a permitir que
puedan aplicarse los efectos del preconcurso que
la reforma introduce como novedad respecto a
la versién actual del Texto Refundido de la Ley
Concursal.

Asi, serd necesario aportar una relacién de los
contratos necesarios para la continuidad de la
actividad con la finalidad de impedir (sujeto a
determinadas excepciones) la suspensidn del

cumplimiento de los mismos o su resolucién por
incumplimientos anteriores a la comunicacién de
Preconcurso®.

Asimismo, el juez que conozca de la comunica-
cidén podrd, a solicitud del deudor, extender la
prohibicién de iniciar ejecuciones o la suspension
de las iniciadas sobre bienes y derechos que no
sean necesarios para la continuidad de la activi-
dad cuando resulte necesario para el buen fin de
las negociaciones.

De la misma manera, si se persigue impedir las
ejecuciones de garantias prestadas por empre-
sas del mismo grupo que el deudor (algo que no
estd previsto en la normativa vigente), ello debe-
rd indicarse expresamente en la comunicacién,
detallando las razones o motivos por los que tal
ejecucién pondria en peligro la viabilidad tanto
del deudor como del garante'™.

Por Gltimo, en linea con el objetivo de propiciar
la adopcidén de planes de reestructuracién que
eviten la declaracién de concurso, la reforma
introduce en la regulacién del preconcurso dos
novedades importantes:

e En el proyecto se establece (siguiendo las
previsiones del propio anteproyecto) que,
mientras estén en vigor los efectos del pre-
concurso, quedard en suspenso el deber legal

° El articulo 587 del Proyecto de Ley de Reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal permite la comunicacién
conjunta de varios deudores (en particular, sociedades del mismo grupo).

" Lainformacién que se ha de proporcionar con la comunicacién del preconcurso estd detallada en el articulo 586 del
Proyecto de Ley de Reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal. En él se introduce como novedad relevante
respecto del anteproyecto la necesidad de que se aporte certificado de estar al corriente de las obligaciones
tributarias y frente a la Seguridad Social si el acuerdo puede afectar a créditos frente a las Administraciones

Péblicas.

2 | a experiencia hasta ahora ha demostrado que el preconcurso se utilizaba en muchos casos como una herramienta
dilatoria, dirigida no tanto a dar cuenta o a propiciar un contexto de negociacién seria, sino a ganar tiempo para
preparar el concurso sin que se viera comprometido el patrimonio de la deudora por el inicio o la continuacién de

las ejecuciones.
5 Art. 598.2 TRLC, Proyecto.

“ Art. 596 TRLC, Proyecto
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de acordar la disolucién por existir pérdidas
que dejen reducido el patrimonio neto a una
cantidad inferior a la mitad del capital so-
cial™, resolviendo asi de una vez por todas
la duda acerca de si la presentacién de la
comunicacién del preconcurso es causa sufi-
ciente para enervar la responsabilidad de los
administradores en supuestos de causa legal
de disolucién.

e Y, porotro lado, en un hecho sin precedentes
en el derecho concursal espafiol, permite que
el experto de la reestructuracién o los acree-
dores que representen mds del 50 % del pa-
sivo que vaya a verse afectado por un plan
de reestructuracién con probabilidades de
ser aprobado soliciten al juez la suspensién
de la solicitud de concurso presentada por el
deudor’®,

En consecuencia, nos encontramos ante una fi-
gura de preconcurso de mayor alcance, tanto en
cuanto a su duracién como en cuanto a sus efec-
tos", lo que debe redundar en alcanzar el fin 0l
timo que persigue la reforma, que —recordemos—
es el de permitir una negociacién y suscripcidn
de acuerdos entre deudor y acreedores que, en
fase preconcursal y de la forma mds temprana
posible, eviten o permitan superar una situacién
de insolvencia. El nuevo régimen del preconcur-
so hace asi evidente el redoble de la apuesta

del legislador, en linea con los postulados de la
directiva, por los mecanismos y herramientas
preconcursales.

En nuestra opinidn, los cambios son positivos
tanto en la linea de facilitar herramientas que
propicien la consecucién de acuerdos de reestruc-
turacién entre acreedores y deudoras como, tam-
bién, en la de evitar o dificultar maniobras poco
razonables o abusivas por parte de los deudores
Yy suUs socios.

Planes de reestructuracion

Siendo muy significativos los cambios que la re-
forma introduce en el preconcurso, son todavia
mds importantes y profundas las modificaciones
introducidas en el contenido, régimen de mayo-
rias y capacidad de arrastre de los acuerdos que
podrdn alcanzarse para superar o evitar la situa-
cién de insolvencia. Estos cambios empiezan por
la propia denominacién, ya que los acuerdos de
refinanciacién o los acuerdos extrajudiciales de
pago desaparecen y, en su lugar, pasan a deno-
minarse planes de reestructuracién.

Pero, mds alld de la denominacién, los cambios
fundamentales introducidos en el régimen de los
nuevos planes de reestructuracién serian los si-
guientes:

> Art. 613 TRLC, Proyecto. Disposicidn final sexta TRLC, Proyecto, que modifica el articulo 367 del Texto Refundido

de la Ley de Sociedades de Capital.

® Art. 612 TRLC, Proyecto. Aunque dicha suspensién se levantard pasado un mes desde la presentacién de la
solicitud de concurso del deudor si los acreedores no hubieren presentado la solicitud de homologacién de un
plan de reestructuracién. Se trata en todo caso de una medida importante, pues en la prdctica no era infrecuente
encontrarse con deudores (o con sus socios) que presionaban a sus acreedores con la presentacién de la solicitud de
concurso a fin de lograr un acuerdo mds favorable a sus intereses. Y dicha presidn solia surtir efecto si el concurso
podia provocar —lo que frecuentemente sucedia— una devaluacién de los activos que empeoraba las expectativas

de recuperacién para los acreedores.

El preconcurso mantiene en esencia la prohibicién de inicio o continuacién de las ejecuciones por parte de los

acreedores que actualmente contempla el Texto Refundido de la Ley Concursal. ST que es una novedad del proyecto,
respecto del anteproyecto, la no necesidad de que el 50 % del pasivo financiero total apoye la suspensién de las

ejecuciones derivadas de dichos pasivos.
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e Encuanto al contenido de los planes de rees- permitird también el arrastre de otros
tructuracion: pasivos (incluso de cardcter contingente
o condicional), aunque tengan diferen-
a. Adiferencia del régimen actual'®, se pre- te naturaleza, en particular del pasivo
vé expresamente la posibilidad de que comercial?, de los créditos de derecho
los nuevos planes de reestructuracién pUblico* e incluso de los socios®.
afecten no sélo al pasivo, sino también
al activo y a los fondos propios, incluida e Encuanto a la aprobacién del plan de rees-

la venta de activos o de unidades pro- tructuracién:

ductivas’ o incluso de la totalidad de
la empresa?®, asi como la resolucidon de
contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento y de alta
direccién?'.

En cuanto al pasivo, a diferencia del
régimen actual, en el que Unicamente
pueden extenderse los efectos de un
acuerdo de refinanciacién a los acree-
dores disidentes titulares de créditos fi-
nancieros?, el plan de reestructuracién

A diferencia del régimen actual, para
la aprobacién del plan de reestructu-
racién se deberd agrupar previamente
a los acreedores en clases. La reforma
concede gran margen a las partes que
impulsan el plan de reestructuracién
para la configuracién de cada clase,
ddndose simplemente unas guias o prin-
cipios generales que aseguren la obje-
tividad de la diferenciacién de cada
clase (i. e., la existencia de un interés

'® No se incluye por cierto en la reforma ningdn precepto que liste, en una aparente relacién de numerus clausus, el
contenido posible o susceptible de imposicién a los acreedores disidentes, como si hace la norma vigente, que ha
llevado a decisiones judiciales dispares sobre las posibilidades de extensién de efectos a acreedores disidentes.

©

Art. 614 TRLC, Proyecto.

20 No se precisa suficientemente en la reforma cudl seria el resultado de un plan de reestructuracién que pivotase

sobre la venta de la totalidad de la empresa; puede perfectamente interpretarse no obstante que dicha opcidn es
admisible siempre que el mantenimiento de la actividad empresarial esté soportado por el correspondiente plan
de viabilidad y que la sociedad transmitente de la unidad empresarial pueda ser objeto, una vez homologado el
plan de reestructuracidn, de liquidacién ordinaria.

2

Art. 620 TRLC, Proyecto.

2

N

Art. 606.2 TRLC. Se consideran créditos financieros los procedentes de cualquier endeudamiento financiero por
parte del deudor, con independencia de que los titulares de esos créditos estén o no sometidos a supervisiéon
financiera.

2

[

Art. 616 TRLC, Proyecto. Unicamente no podrdn verse afectados por el plan de reestructuracién los créditos por
alimentos, de parentesco o de matrimonio, los créditos derivados de responsabilidad civil extracontractual y los
laborales distintos de los del personal de alta direccién.

2

IN

Art. 616 bis TRLC, Proyecto. La posibilidad de afectar al crédito de derecho pUblico es una novedad del proyecto
(que no se contenia en el anteproyecto). No obstante, la afeccién del crédito de derecho pUblico es limitada, pues
exige que el deudor esté al corriente de pago de obligaciones tributarias y con la Seguridad Social en el momento
de presentar el preconcurso y la solicitud de homologaciédn; el plan de reestructuracién sélo puede afectar a deudas
con una antigiedad mdxima de dos afios y Gnicamente podrdn aplicarse esperas de hasta dieciocho meses desde
la solicitud de preconcurso o de hasta doce meses desde el auto de homologacién (que se reducen a seis meses en
caso de que previamente se hubiera concedido ya un aplazamiento o fraccionamiento de la deuda).

% Art. 640 TRLC, Proyecto.
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comun, igualdad de rango o tipologia
del crédito)*.

Por ello, debe concluirse que los nue-
vos planes de reestructuracién pivotan
sobre una configuracién de clases de
créditos mucho mds flexible que la de
los actuales acuerdos de refinanciacién
homologables, que Unicamente prevén
la formacién de dos clases de acreedo-
res (siempre financieros), dependiendo
de si disponen o no de garantias reales.

El plan de reestructuracién se entenderd
aprobado, como norma general, cuando
cuente con el voto favorable de todas y
cada una de las clases que queden afec-
tadas por dicho plan. Para ello deberd
obtenerse el voto favorable, en cada clo-
se, o bien de mds de los dos tercios del
pasivo incluido en ella si hablamos de
clase desprovista de garantias reales”, o
bien de, como minimo, los tres cuartos si
se trata de una clase formada por crédi-
tos por garantia real.

Cuando el plan de reestructuracién afec-
te a créditos vinculados por un pacto
de sindicacién, se respetardn los pac-
tos contractuales sobre procedimiento

y ejercicio del derecho de votoy se apli-
cardn las mayorias establecidas en el
aparatado b anterior, salvo que el pro-
pio pacto de sindicacién prevea una
mayoria inferior para aprobar esos efec-
tos. En ambos casos, y si vota a favor la
mayoria necesaria, se entenderd que
aceptan el plan de reestructuracién la
totalidad de los créditos sindicados. Si
no se obtiene la mayoria necesaria, se
computardn los votos individualmente,
salvo que los créditos sindicados formen
una Unica clase, en cuyo caso se conside-
rard que el plan de reestructuracién no
ha sido aprobado por esa clase?®.

En cuanto a la homologacién judicial del
plan de reestructuracién:

La reforma establece que se requerird®
la homologacién judicial del plan de
reestructuracién cuando se pretenda
extender sus efectos a acreedores o a
clases de acreedores disidentes o a los
socios; también cuando se pretenda re-
solver contratos o proteger la financio-
ciéninterinay la nueva financiacién que
esté prevista en el plan de reestructura-
cién —asi como los actos, operaciones o
negocios realizados en el contexto de

26 Art. 623 TRLC, Proyecto. Si se prevén determinadas clases de configuraciones necesarias. Asi, los créditos con
garantia real deberdn constituir una clase Unica, salvo que la heterogeneidad de los bienes o derechos gravados
justifique su separacién en mds de una clase (art. 624 TRLC, Proyecto). También se establece en dicho precepto
que los créditos de un mismo rango concursal podrdn separarse en distintas clases cuando haya razones que lo
justifiquen. Entre dichas razones se encuentran la naturaleza financiera o no de los créditos, la existencia de
conflictos de intereses que puedan tener los acreedores que formen parte de distintas clases o incluso cémo los
créditos vayan a quedar afectados por el plan de reestructuracién. En lo que constituye una novedad respecto al
anteproyecto, el articulo 624 bis del Proyecto de Ley de Reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal aclara
que los créditos de derecho pUblico también constituirdn una clase Unica.

27 Art. 629 TRLC, Proyecto.

28 Art. 630 TRLC, Proyecto. Salvo que hayan quedado afectados en virtud de las cldusulas contractuales del propio
pacto de sindicacidn, los acreedores que no hayan votado a favor del plan podrdn oponerse o impugnarlo de
conformidad con lo previsto en este titulo.

2% Art. 635 TRLC, Proyecto.
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dicho plan— frente a las acciones resci-
sorias*® que se pudieran interponer en
un concurso posterior. De esta forma, en
es0s casos, se asegura el debido control
judicial y se posibilita un cauce contra-
dictorio que asegure la proteccién sufi-
ciente de todos los intereses en juego.

En cuanto a la extensidn de efectos a
los acreedores o a las clases de acree-
dores disidentes, conviene senalar que
la reforma contempla no sélo el arras-
tre intra clase (el arrastre de acreedo-
res disidentes dentro de una clase que
haya votado a favor), sino también el
arrastre a clases enteras de acreedo-
res disidentes, el denominado arrastre
inter clase. En este sentido, en defecto
de la correspondiente mayoria dentro
de cada una de las clases, se permite el
arrastre entre ellas siempre que el plan
de reestructuracién haya sido aprobado
por una mayoria simple de clases (si una
de ellas corresponde a créditos con pri-
vilegio especial) o, en su defecto, por, al
menos, una clase que pueda presumirse
que habria recibido algin pago tras una
valoracién de la deudora como empresa
en funcionamiento®.

Por ello, consciente el legislador de las
disputas que pueden surgir entre las
partes afectadas en cuanto a la propia

configuracién de clases (habida cuenta
de la importancia que ésta tiene para
la homologacién del plan de reestruc-
turacién y las expectativas de arrastre
intra e inter clases —pensemos en posi-
bles construcciones artificiales dirigidas
a facilitar la aprobacién dentro de una
clase o la imposicién de todo el plan a
las demds clases—), la reforma incluye un
trédmite incidental previo de preaproba-
cién por el juez homologante de la con-
figuracién de clases (art. 625 TRLC, Pro-
yecto), del que podrdn hacer uso tanto
el deudor como los acreedores que re-
presenten mds del 50 % del pasivo que
vaya a quedar afectado por el plan de
reestructuracion.

Importante novedad es también la posi-
bilidad que se introduce de imponer el
plan de reestructuracién al deudor, a los
socios 0 a ambos. Asi, a diferencia del
régimen actual, en el que no es posible
imponer un acuerdo de refinanciacién al
deudor (e, indirectamente, a los socios),
la reforma contempla la posibilidad de
arrastrar al deudor*? y a los socios disi-
dentes siempre y cuando se obtengan
las mayorias de voto favorable de los
acreedores indicadas en el proyecto y,
ademds, la sociedad se encuentre en
situacién de insolvencia actual o inmi-
nente. Es decir, no es posible el arrastre

30 Arts. 615y 667 TRLC, Proyecto. Para proteger la financiacién nueva y la interina frente a acciones de rescisién en

3

2. S6lo si se trata de una persona juridica (art. 640.1 TRLC, Proyecto).

10

un concurso posterior se requiere la homologacién del plan de reestructuracién. Dicha proteccién serd total para
los planes de reestructuracién cuyos créditos afecten al 51 % del pasivo total, salvo que se pruebe que se llevaron a
cabo en fraude de acreedores. Sino se alcanzase dicha mayoria, serdn rescindibles si son perjudiciales para la masa
activa, sin que sean de aplicacién las presunciones establecidas en la ley para determinar la existencia de dicho
perjuicio. La financiacién interina o la nueva financiacién otorgada por personas especialmente relacionadas sélo
gozard de proteccidn si los créditos afectados por el plan de reestructuracién representan mds de dos tercios del
pasivo total.

De acuerdo con la clasificacién de créditos prevista en el articulo 639 del Proyecto de Ley de Reforma del Texto
Refundido de la Ley Concursal. En este caso, la solicitud de homologacidén deberd ir acompaia de un informe del
experto en reestructuraciones sobre el valor de la deudora como empresa en funcionamiento.
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de los socios o la imposicidn del plan a
la propia deudora en una situacidn
de mera probabilidad de insolvencia,
lo que, por otra parte, parece légico
y razonable, dado que el valor de la
sociedad —y por tanto de sus accio-
nes o participaciones— en ese estadio
tan inicial de la insolvencia podria no
haberse visto deteriorado sustancial-

mente3>.

En ese sentido se incorpora también
como novedad?®* respecto al régimen
actual que, cuando el plan de reestructu-
racién contenga medidas que requieran
el acuerdo de los socios de la deudora,
se estard a las reglas generales apli-
cables al tipo de sociedad del deudor,
con las especialidades en cuanto a pla-
zos, convocatorias de juntas y reglas de
adopcién e impugnacién de acuerdos
que prevé el apartado segundo del ar-
ticulo 631 del Texto Refundido de la Ley
Concursal, en la versidn establecida en
el proyecto, reglas que por lo general
otorgan mayor agilidad y flexibilidad a
la aprobacién de los socios. Asimismo, la
reforma otorga a los administradores —o
a alguien que designe el juez homolo-
gante a propuesta de cualquier acreedor
legitimado— la facultad de llevar a cabo
los actos necesarios para su ejecucién
cuando el plan contuviera medidas que
requiriesen acuerdo de junta o asam-
blea de socios y éstas no lo hubiesen
acordado®.

e En cuanto al nombramiento del experto en

reestructuraciones:

A efectos de asegurar una adecuada
ponderacién de intereses y de prote-
ger los de todas las partes que se vean
afectadas por los nuevos planes de re-
estructuracion, la reforma prevé el ne-
cesario nombramiento de un experto en
reestructuraciones cuando se solicite la
homologacién de un plan de reestructu-
racién cuyos efectos vayan a extenderse
a una o mds clases de acreedores o a los
socios que no hubieran votado a favor
del plan cuando su voto fuera necesario
segun la normativa societaria®®.

En los demds casos, el nombramiento
serd no obligatorio y sélo se efectuard
en caso de que lo solicite el deudor o
un 50 % del pasivo afectado por el plan,
o bien lo acuerde el juez en caso de que
se proceda a la suspensién general de
las ejecuciones o a la prérroga de dicha
suspension.

e Por Ultimo, en cuanto al régimen de im-

pugnacién de la homologacién judicial, la

reforma lo modifica sustancialmente e in-

troduce la posibilidad de acudir a las siguien-

tes dos vias:

De un lado, se establece la posibili-
dad, a instancia del solicitante, de que
las partes afectadas puedan formular
oposicidon antes de que se dicte el auto

* Es cierto, no obstante, que deberia aprovecharse la tramitaciéon parlamentaria de la reforma y el trdmite de
enmiendas para definir mejor el concepto de ‘probabilidad de insolvencia’ por contraposicién al supuesto
de ‘insolvencia inminente’, esto es, para delimitar mejor dénde finaliza un supuesto y comienza el otro.

* Art. 631 TRLC, Proyecto.
* Art. 650.2 TRLC, Proyecto.

% Art. 672 TRLC, Proyecto.
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de homologacién. En este caso, la sen-
tencia que se dicte no serd susceptible
de recurso alguno?’.

b. Como alternativa, la reforma permite
la impugnacién del auto de homologa-
cién, pero para su resolucidén no ya por el
juez homologante, sino por la Audiencia
Provincial®®.

En fin, como anticipdbamos, las novedades que
plantea la reforma son cuantiosas y de calado.
Afectan de hecho a todos los ejes cardinales del
sistema vigente: al contenido mismo del plan de
reestructuracién (que parece querer flexibilizar-
se), a los créditos que pueden verse afectados y
quedar arrastrados, a la posicidn de los socios
de la compaiiia, a los actores que intervienen
en el proceso y al régimen de mayorias.

Realmente las modificaciones que incorpora la
reforma en este dmbito ponen de manifiesto la
apuesta del legislador (en linea con los postula-
dos de la directiva) por los mecanismos y herra-
mientas preconcursales.

Como resaltdbamos al principio, en nuestra opi-
nién, la introduccidén del escenario de probabi-
lidad de insolvencia va a permitir el uso de los
nuevos mecanismos de reestructuracioén en las fa-
ses mds incipientes de dificultad, convirtiéndolos
en auténticas herramientas de reestructuracién
temprana.

El resto de las modificaciones propuestas en la
reforma en la fase preconcursal proporcionan
herramientas que, a la vez que deben propiciar
la consecucidn de acuerdos entre acreedores y

7 Arts. 662 y ss. TRLC, Proyecto.

deudores, facilitan mecanismos que tratan de
evitar o dificultar maniobras estratégicas poco
razonables o abusivas por parte de deudores y
sus socios que pudieran acabar comprometiendo
la viabilidad de la empresa.

Dicho lo anterior y sin perjuicio de ello, la rele-
vancia —y novedad— de algunos de los cambios
propuestos aconseja aprovechar la tramitacion
parlamentaria de la norma para dotar de un ma-
yor grado de concrecidény explicitacién a algunas
de las novedades mencionadas.

Asi, por ejemplo, en lo que se refiere a la imposi-
cién del plan de reestructuracién a las clases de
acreedores disidentes, seria oportuno un mejor
desarrollo de la mecdnica de arrastre propuesta
en el articulo 639 del Texto Refundido de la Ley
Concursal, aclarando puntos como el porcentaje
del crédito que habria sido pagado por la clase
que aprueba el plan o sila mayoria simple de las
clases se refiere Gnicamente al nUmero de clases
o también al importe de crédito que ellas aglu-
tinan.

Lo mismo podria predicarse en relacién con la
distincién de los escenarios de probabilidad de
insolvencia e insolvencia inminente, que con la
redaccién actual parecen solaparse haciendo di-
ficil vislumbrar cudndo acaba uno y empieza el
otro. Este aspecto puede ser clave en caso de que
el plan de reestructuracién quiera imponerse a los
socios del deudor, como hemos visto.

O, en fin, podria explicitarse que —como pare-
ce— el legislador estd apostando por un régimen
mucho mds flexible para los planes de reestruc-
turacidn en cuanto al contenido posible de los

*® Art. 653 y ss. TRLC Proyecto. Conviene sefialar que el art. 657 TRLC, Proyecto, también permite impugnar la
resolucién de contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento que se haya acordado en el auto

de homologacién.
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acuerdos, también en lo relativo a posibles medi-
das susceptibles de imposicidén a los acreedoresy
clases disidentes.

Reformas

del procedimiento
concursal

El segundo gran grupo de medidas relevantes
de la reforma van dirigidas a mejorar el desarro-
llo y funcionamiento del propio procedimiento
concursal.

La Directiva 2019/1023 impone a los Estados
miembros el mandato de adoptar las medidas
necesarias para asegurar que los procedimien-
tos de insolvencia se tramiten de forma rdpiday
eficiente. Y, como deciamos al comienzo, el and-
lisis histdrico de nuestra mds reciente experiencia
concursal revela que el sefialado doble objetivo
de rapidez y eficiencia dista mucho de haberse
alcanzado.

Por ello a lo largo de la reforma se van estable-
ciendo una serie de modificaciones procesales
que tratan de agilizar el proceso, persiguiendo
dotarlo de una menor rigidez y de un mayor
grado de eficiencia, y que procuran adaptar su
desarrollo a las caracteristicas de las pequefias
y medianas empresas.

A continuacién analizaremos dichas reformas
agrupdndolas segun las siguientes materias:

reformas procesales, creacién de regimenes es-
peciales, reformas en el proceso de exoneracién
del pasivo insatisfecho y reformas en la seccién
de calificacién.

Reformas procesales

Las medidas tendentes a la agilizacién del pro-
ceso son las siguientes:

e  Se limita la duracién mdxima del procedi-
miento de concurso a doce meses desde la
apertura de la seccién primera (declaracién
concurso) hasta el cierre de la quinta (conve-
nio/liquidacién), sin perjuicio de que el juez
pueda acordar una ampliacién de dicho pla-
zo en atencién a la posible complejidad del
concurso o d las circunstancias justificadas
que pudieran concurrir®.

e Se adelanta la necesidad de optar por la
liguidacién o por el convenio a la presenta-
cién del informe provisional de la adminis-
tracién concursal. Ya no serd necesario es-
perar a la configuracién de los textos defi-
nitivos*® al considerarse que dicha espera
era una de las causas principales del retraso
en el desarrollo de los concursos*.

* Sesuprime el convenio anticipado y la necesi-
dad de celebrar la junta de acreedores, esta-
bleciéndose el sistema de adhesiones escritas
a la propuesta anticipada de convenio que
existe en la actualidad*.

* Ala vista de la sobrecarga a que se enfrentan actualmente los juzgados de lo Mercantil espafioles es dificil pensar

que estos plazos puedan llegar a cumplirse.

49 Art. 296 bis y 337 TRLC, Proyecto.

“1 Adelantar este hito procesal puede traer consecuencias negativas. En los concursos en los que las impugnaciones
sobre el listado de acreedores o el inventario de bienes y derechos sean relevantes, puede resultar muy complicado
armar una propuesta de convenio creible si el pasivo (o su calificacidén) estd en entredicho. Incluso puede afectar
también a la liquidacidn, pues puede imposibilitar que no se tenga certeza del activo a realizar (o su valor) o de la
deuda a abonar una vez obtenido el producto de su realizacidn.

42 Art. 351 TRLC, Proyecto.
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* Seelimina la necesidad de que el juez aprue-
be un plan de liquidacién. En lugar de ello, la
reforma opta por establecer «reglas genera-
les de liquidacién»*?, facultando, no obstante,
al juez del concurso para que, al acordar la
apertura de la fase de liquidacién o en reso-
lucién posterior, pueda establecer «reglas
especiales de liquidacién»** atendiendo a la
composicién de la masa activa, a las previ-
sibles dificultades que tenga la liquidacidén
o a cualesquiera otras circunstancias concu-
rrentes. El administrador concursal liquidard
la masa conforme a las normas legales o, en
su caso, conforme a esas reglas especiales fi-
jadas por el juez del concurso.

* Lareformatambién contiene nuevas normas
relativas a la solicitud de concurso con pre-
sentacién de oferta de adquisicidén de una o
varias de las unidades productivas que tra-
tan de agilizar su enajenaciéon®. En aquéllas
se faculta al deudor para que, junto con la
solicitud de concurso, pueda presentar una
propuesta escrita vinculante para la ad-
quisicién de una o varias unidades produc-
tivas, persiguiendo claramente con ello el
mantenimiento del valor empresarial en la
mayor medida posible.

¢ |Lareformaadapta el proyecto a la experien-
cia (aungue corta) acumulada con el mecanis-
mo del pre-pack, estableciendo la posibilidad
de proceder al nombramiento de un experto

4> Arts. 421y ss. TRLC, Proyecto.

“4 Art. 415 TRLC, Proyecto.

45 Art. 224 bis TRLC, Proyecto.

46 Art. 224 ter TRLC, Proyecto.

4T Art. 224 septies TRLC, Proyecto.

48 Art. 250.2 TRLC, Proyecto.

para recabar ofertas de adquisicién de uni-
dades productivas en fase preconcursal“. En
este punto, el proyecto ha establecido como
novedad la obligacién del adquirente de
continuar o de reiniciar la actividad con la
unidad o unidades productivas adquiridas
por un minimo de tres afios, previendo que su
incumplimiento pueda habilitar a cualquier
perjudicado para reclamar del adquirente
la indemnizacién de los daios y perjuicios
causados*.

La reforma introduce normas que tratan de
evitar pronunciamientos judiciales (con el
consiguiente retraso que ello supone) en ma-
terias tradicionalmente conflictivas. Asi, en
caso de insuficiencia de la masa activa, se
concretan los créditos que tendrdn la consi-
deracién de imprescindibles para la conser-
vacién y liquidacién de la masa activa, eli-
minando con ello el muchas veces engorroso
trdmite de confirmacién judicial previa que
se exigia en la actualidad. Asi, se incluyen
en ella los créditos por salarios de los traba-
jadores devengados después de la apertura
de la fase de liquidacidén mientras continten
prestando sus servicios, la retribucidn de la
administracién concursal durante la fase de
liguidacién y las cantidades adeudadas a
partir de la apertura de la fase de liquida-
cién en concepto de rentas de los inmuebles
arrendados para la conservacién de bienesy
derechos de la masa activa“®,
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Creacién del régimen especial
y el de las microempresas

En su intento por hacer que el proceso concursal
sea mds eficiente, la reforma crea dos regimenes
que tratan de adaptar las normas del proceso
concursal a las empresas de reducida dimensién
y a las microempresas.

Algunas de estas especialidades vienen exigidas
por la directiva y otras se explican por la necesi-
dad de abaratar costes y facilitarles el acceso a
los mecanismos preconcursales.

En primer lugar, la reforma crea el que denomina
régimen especial, que se aplicard a las personas
naturales o juridicas que desarrollen una activi-
dad empresarial o profesional, siempre y cuando
su nuUmero medio de empleados durante el ejer-
cicio anterior al concurso no sea superior a cua-
rentay nueve personasy su volumen de negocios
anual no supere los diez millones de euros®.

Las particularidades mds destacadas de dicho
régimen especial son las siguientes®®:

e Seexcluye la posibilidad de imponer un plan
de reestructuracién que no cuente con la
aprobacién del deudor.

e Aunque no haya sido aprobado por todas
las clases de acreedores, el plan de reestruc-
turacién podrd ser homologado si la clase o
clases de acreedores que no lo hayan apoya-
do reciben un trato mds favorable que cual-
quier otra clase de rango inferior.

4% Arts. 682y ss. TRLC, Proyecto.
50 Art. 684 TRLC, Proyecto.

51 Art. 684.1 TRLC, Proyecto.

* Losdeudores contardn con modelos oficiales
de planes de reestructuracién y se los eximi-
rd de la intervencién notarial para la for-
malizacién del plan y de la certificacion del
auditor®'.

* Latramitacién de solicitud de declaracién
de concurso presentada por el deudor no se
podrd suspender a instancia de los acree-
dores ni del experto en la reestructuracion.

e |os efectos de la comunicacién de apertura
de negociaciones a solicitud del deudor sélo
podrdn prorrogarse una vez. El deudor serd el
Unico legitimado para solicitar la prérroga de
los efectos de la comunicacién de apertura de
las negociaciones.

e La homologacién del plan de reestructura-
cién sélo podrd solicitarse si el deudory, en
su caso, los socios, lo hubieran aprobado. Asi-
mismo, la confirmacién judicial de las clases
de acreedores sélo podrd ser solicitada por el
deudor.

En segundo lugar, la reforma propone igualmen-
te la inclusidén de un régimen especifico para las
microempresas®? (o micropymes), a las que defi-
ne como aquellas empresas que tienen menos de
diez trabajadores y unos ingresos anuales inferio-
res a los dos millones de euros®.

El procedimiento especial disenado para ellas
busca reducir los costes del procedimiento eli-
minando todos los trdmites que no sean es-
trictamente necesarios y dejando reducida la

%2 No obstante, el proyecto introduce como novedad en su disposicién transitoria segunda que el régimen aplicable
a las microempresas no entrard en vigor hasta el 1 de enero del 2023.

5 Arts. 685y ss. TRLC, Proyecto.
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participacién de profesionales e instituciones
a los supuestos en que cumplan una funcién im-
prescindible o cuyo coste sea asumido volunta-
riamente por las partes.

En el procedimiento se establecen dos posibles
itinerarios que se deberdn indicar ya en el mo-
mento de solicitar la apertura del procedimien-
to®*: una liquidacién rdpida (fast-track)® o un pro-
cedimiento de continuacidn, de rdpida gestidény
flexible®®.

El procedimiento especial de liquidacién estd
concebido para dotar a las microempresas de un
instrumento sencillo, rdpido y flexible. Salvo que
los acreedores soliciten el nombramiento de un
administrador concursal, serd el propio deudor
quien liquide la masa activa. A fin de proceder
a la liguidacién los deudores contardn con una
plataforma de liquidacién que serd de acceso
gratuito y universal.

Por su parte, el procedimiento de continua-
cidén previsto para las microempresas supone
una adaptacién de las reglas previstas para
los planes de reestructuracién, aunque, a dife-
rencia de éstos, su desarrollo se llevard a cabo
una vez iniciado el procedimiento concursal de
la microempresa®’.

El procedimiento previsto para las microem-
presas propone igualmente una seccién de

5 Art. 697 TRLC, Proyecto.

% Arts. 705y ss. TRLC, Proyecto.

% Arts. 697 y ss. TRLC, Proyecto.

5" Arts. 698 y 698 bis TRLC, Proyecto.
%8 Art. 717 TRLC, Proyecto.

5% Art. 717 TRLC, Proyecto.

60 Arts. 486 y ss. TRLC, Proyecto

calificacién abreviada del concurso®® en la que
se trata de reducir los plazos establecidos en
el procedimiento ordinario. Se mantiene en la
seccidn el papel importante que se otorga a
los acreedores en el régimen ordinario (al que
luego haremos referencia). Los acreedores que
ostenten mds del 10 % del pasivo podrdn pre-
sentar su propio informe de calificacién, aunque
sélo la administracién concursal o los acreedo-
res pUblicos podrdn sustentar por si mismos la
calificacién del concurso como culpable®.

Exoneracidon de pasivo
insatisfecho

La reforma también introduce importantes mo-
dificaciones en el procedimiento de exoneracién
del pasivo insatisfecho. Son las siguientes®®:

* Seelimina el presupuesto objetivo que exige
el actual 488 del Texto Refundido de la Ley
Concursal para acceder a la exoneracidn, que
ya no quedard condicionada a la satisfaccidn
de un determinado tipo de deudas (como re-
coge la norma actualmente vigente®) y al
intento del acuerdo extrajudicial de pagos.

* Ensulugar, se acoge un sistema de exonera-
cién por mérito en el que cualquier deudor,
sea 0 no empresario, siempre que satisfaga el
estdndar de buena fe en que se asienta este

6" Recordemos que el articulo 488 del Texto Refundido de la Ley Concursal establece que, actualmente, para poder
acceder a la exoneracién, serd necesario haber satisfecho en su integridad los créditos contra la masa y los créditos

privilegiados.
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instituto, puede verse exonerado de todas
sus deudas, salvo que concurran las excep-
ciones o prohibiciones establecidas en los
articulos 487 y 488 del proyecto.

e Entre las excepciones que implicardn la inexis-
tencia de buena fe se incluye como novedad,
respecto a la letra del actual Texto Refundi-
do de la Ley Concursal, la de que en los diez
afios anteriores a la solicitud de la exonera-
cién el deudor haya sido declarado persona
afectada en la sentencia de calificacién del
concurso de un tercero calificado de culpa-
ble, salvo que en la fecha de presentacién
de la solicitud de exoneracidén hubiera satis-
fecho integramente su responsabilidad.

e Se amplia la exoneracién a todas las deu-
das concursales y contra la masa, salvo para
aquellas que, de forma excepcional y por
su especial naturaleza, se consideran legal-
mente no exonerables.

¢ Las deudas no exonerables serdn las deudas
por alimentos, las de derecho publico —cuya
exoneracién queda sujeta a limites—*¢%, las
deudas derivadas de ilicito penal o de res-
ponsabilidad extracontractual, asi como las
correspondientes a los costes o gastos judi-
ciales derivados de la tramitacién de la pro-
pia exoneracién y las deudas que gocen de
garantias reales.

e Por Ultimo, de forma excepcional, se permi-
te al juez que declare la no exonerabilidad
total o parcial de ciertas deudas cuando ello

sea necesario para evitar la insolvencia del
acreedor.

Reforma en la seccidn
de calificacidn

Por Gltimo, la reforma en ciernes del procedimien-
to concursal implica también modificaciones
transcendentes de la seccidn de calificacidn del
CONCUrso.

La mds inmediata afecta a la formacién mis-
ma de la seccidn. Asi, la reforma adelanta el
momento procesal en el que ésta se llevard a
cabo, situdndolo en el decreto que ponga fin a
la fase comun. Es decir, ya no habrd que espe-
rar a la aprobacién del plan de liquidacién o al
dictado de la sentencia que apruebe el conve-
nio (de contenido gravoso) para confirmar si se
abre o no la seccién.

Y no habrd que esperar porque sencillamente
el legislador parece querer que la pieza de ca-
lificacidn se tramite en todo caso. De ahi que se
proponga la eliminacién de la excepcidén que
prevé el actual 446 del Texto Refundido de la
Ley Concursal, que permitiria eludir la apertura
de la seccién si se aprueba un convenio de los
denominados no gravosos®.

Dicha modificacidén es transcendente porque
pone fin a la prdctica ya extendida de aprove-
char la excepcidn actual para tratar de esquivar
la pieza de calificacidon. Como se reconoce en la
propia exposicién de motivos de la reforma,

62 Arts. 488 y 489 TRLC, Proyecto. Este punto es una novedad del proyecto respecto del anteproyecto. Por un lado,
se introduce la posibilidad de extender la exoneracién del crédito del que fuesen titulares la Hacienda Publica
y la Seguridad Social, pero, por otro, se limita dicha exoneracién al importe de mil euros por cada uno dichos
organismos pUblicos. Asimismo, dicha facultad sélo estard presente en la primera solicitud de exoneraciény no en

las siguientes.

%% Los convenios no gravosos son os recogidos en el actual articulo 446.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal,
convenios en los que se establezca, para todos los créditos o para los de una o varias clases o subclases de las
establecidas en dicha ley, una quita inferior a un tercio del importe de esos créditos o una espera inferior a tres

anos.

Andlisis de las novedades del Proyecto de Ley de Reforma de la Ley Concursal | 2022 17



GA_P

bastaba para ello, simplemente, con incluir en
el convenio «una cldusula de pago integro e
inmediato a los créditos concursales inferiores
a cien euros o de quita para los pequefios cré-
ditos del 5 % del importe del crédito».

En segundo lugar, la reforma confiere un papel
mds prominente a los acreedores. Los acreedores
que representen al menos un 10 % del pasivo o
sean titulares de créditos por importe superior a
un millén de euros, asi como los acreedores publi-
cos® podrdn presentar también un informe de co-
lificacidén y perseguir, por si solos, la declaracion
de culpabilidad del concurso®.

Dicha modificacién implica un cambio profundo
del sistema actual, en el que los acreedores te-
nian un papel mucho mds residual que les obliga-
ba a ir siempre a remolque®® de lo que dictami-
naran la administracién concursaly el ministerio
fiscal®’. Si estos dos érganos coincidian en cali-
ficar el concurso de fortuito, la pieza se archiva-
ba sin remisién, y ello, aunque existieran acree-
dores interesados en promover la culpabilidad
de aquél.

En tercer lugar, la reforma contiene también mo-
dificaciones procesales importantes que convie-
ne destacar:

— Asi, se incluyen reglas especiales en materia
de costas. La sentencia que desestime la so-
licitud de culpabilidad del concurso formu-
lada por la administracién concursal no lo

condenard al pago de las costas causadas,
salvo en caso de temeridad. Y, de la misma
manera, la sentencia que declare la culpabi-
lidad del concurso no condenard en costas
a las personas afectadas por la calificacién
o a los declarados cémplices. Nada se dice
respecto a los acreedores que sustenten por
ellos mismos la culpabilidad del concurso,
con lo que habrd que entender que éstos si
asumirdn el riesgo de una hipotética con-
dena en ese sentido.

— De la misma manera se regulan expresamen-
te en la reforma los efectos de una posible
transaccién sobre la calificacién del con-
curso. Segun los términos actuales, ésta sélo
podrd afectar a los términos econdmicos de
la condena y, previamente a su aprobacién,
deberd darse traslado a los personados en la
pieza a fin de que aleguen lo que su derecho
convenga®®,

Por Ultimo, para concluir el andlisis de las modi-
ficaciones introducidas en la seccidén de califica-
cidn, conviene hacer referencia a dos novedades
que contiene el proyecto respecto a la version del
anteproyecto publicada en agosto.

Por un lado, se ha eliminado la referencia expre-
sa a la posibilidad de incluir como cémplice al
auditor del deudor durante los tres anos anterio-
res al concurso. Se desconocen los motivos de la
eliminacidén de dicha referencia expresa, como
también se desconocian los motivos que habian

%4 La introduccidn, a efectos de legitimacién, de los acreedores titulares de créditos superiores al milléon de eurosy de
los acreedores pUblicos es una novedad del proyecto respecto de las previsiones del anteproyecto.

85 Art. 449 TRLC, Proyecto.

% Asi lo habia establecido el Tribunal Supremo en su Sentencia de 3 de febrero del 2015, en la que fij6 la doctrina de

la intervencién adhesiva simple.

67 Como consecuencia de la aparicién del informe de calificacién de los acreedores, la participacién del ministerio
fiscal queda reducida a los casos en los que en los informes de calificacidén se pusiera de manifiesto la existencia

de un hecho constitutivo de delito.

68 Art. 451 bis TRLC, Proyecto. El traslado a las partes personadas supone una novedad del proyecto.
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llevado a su incorporacidén, ya que en ambos
casos la exposicidn de motivos guarda silencio
al respecto.

Por otro, resulta conveniente destacar la intro-
duccién de una nueva presuncién iuris tantum de
culpabilidad del concurso, en caso de incumpli-
miento de convenio y que consiste en la falta de
reclamacién por el deudor de las obligaciones
exigibles.

En definitiva, la reforma pretende potenciar cla-
ramente la seccidn de calificacidn, que se trami-
tard siemprey en todo caso, y en ella tendrdn un
papel protagonista los acreedores —que quedan
con el régimen actual muchas veces marginados
de las conversaciones y acuerdos alcanzados
entre la administracién concursal informante y
la deudora que persigue un carpetazo rdpido
de la seccién—.

Resulta en todo caso sorprendente la atencién
que se presta a la seccién de calificacién por dos
motivos esenciales:

— Primero, porque no parece que la tramitacién
de la pieza de calificacién fuera uno de los
principales problemas del actual marco con-
cursal. De hecho, no aparece citada dentro
de la descripcidn de los males endémicos

Conclusion

Aprovechando la transposicién al derecho es-
panol de la Directiva 2019/1023, el ejecutivo ha
elaborado un proyecto de reforma normativa que
supone cambios profundos en el sistema concur-
sal espafiol con el objetivo de dar definitiva res-
puesta a algunos de los problemas endémicos
que nuestra prdctica concursaly preconcursal ha
venido poniendo de manifiesto.

del derecho concursal en Espana que se rea-
liza en la exposicidn de motivos. Mds bien,
al contrario, la posible tramitacién de la sec-
cién de calificacidn y su resultado ha sido
histéricamente una de las preocupaciones
de los deudores en dificultades y de sus ad-
ministradores a la hora de decidirse a soli-
citar un, muchas veces, inevitable concurso.

— Ensegundo lugar, porque la propia exposi-
cidén de motivos reconoce que el fortaleci-
miento de la seccidén de calificacidén no es
uno de los objetivos de la directiva, que no
tiene previsiones en materia de calificacién
del concurso. Es mds, como también se reco-
noce en la propia exposicién de motivos, se
trata de una institucién que no tiene reflejo
en el resto de los ordenamientos juridicos de
nuestro entorno, en los que, por el contrario,
se encuentra muy desarrollado el derecho
penal de la insolvencia.

Siendo ello asf, resulta quizd disruptiva la refor-
ma en este punto respecto de la potenciacién
que se da a las herramientas preconcursales, so-
bre todo porque puede interferir en las negocia-
ciones que se mantengan en la fase preconcursal,
al percibirla los acreedores como una potente
arma de negociacién.

En realidad, la reforma plantea una completa
transformacién del derecho preconcursal con
varias finalidades: a) anticipar las actuaciones a
una fase lo mds temprana posible para proteger
el valor de la empresa; b) dotarlo de las herra-
mientas necesarias para facilitar la consecucién
de soluciones preconcursales, y ¢) otorgar mds
capacidad de maniobra a los acreedores, que
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podrdn en algunos supuestos imponer la rees-
tructuracién a los socios del deudor. Y en la mis-
ma linea de articular mecanismos preconcursales
realmente efectivos para la proteccidn del valor
empresarial cabe leer la inclusién en la reforma
de la histérica reivindicacién de la posibilidad
de afectacién de pasivos de naturaleza distinta
a la financiera (si seria deseable un paso mds de-
cidido para un mayor grado de sometimiento a
los planes de los créditos de derecho pUblico) o
la capacidad de operar sobre las relaciones con-
tractuales también como contenido posible del
plan.

En definitiva, la reforma trata en efecto de in-
centivar —impulsada por los motivos que ins-
piran la directiva— el recurso a los mecanismos
preconcursales entre deudor y acreedores en el
momento mds tempranoy con mucha mds flexibi-
lidad que hasta ahora, con el fin Gltimo de evitar
concursos innecesarios con efectos traumdticos
para los sujetos afectados.

Sin duda, la apuesta es positiva y creemos que,
con la debida concrecién de los dngulos ain os-
curos o poco definidos —algunos puestos aqui de
manifiesto—, debe ayudar a superar la situacién
a la que pueden verse abocadas una gran parte
de las empresas de este pais en un futuro lamen-
tablemente cercano.

En fin, también remarcable, la reforma pre-
vé numerosas medidas dirigidas a que el pro-
cedimiento concursal espafiol pueda ser mds
dgil y eficiente modificando trdmites procesa-
les que retrasaban el desarrollo del proceso y
adecuando las reglas de éste a las pequefias y
medianas empresas.

En todo caso, a partir de ahora serd necesario
hacer un seguimiento estrecho del desarrollo
parlamentario del proyecto a fin de verificar si,
finalmente, la norma que entre en vigor man-
tiene en su integridad y términos los citados
cambios.

Para cualquier duda, por favor, péngase en contacto con alguno de los siguientes letrados:

Miguel Lamo de Espinosa Abarca
Socio del Area de Bancario y Financiero
y coordinador de Reestructuraciones

mlamo@ga-p.com rlopez@ga-p.com

Ferran Foix Miralles
Socio del Area de Bancario y Financiero
y coordinador de Mercado de Capitales

ffoix@ga-p.com

Paula Zarzalejos Buesa
Abogada del Area de Bancario y Financiero

pzarzalejos@ga-p.com

Rodrigo Lépez Gonzdlez
Socio del Area de Procesal y Arbitraje
y responsable de la préctica de Concursal

Irene Arévalo Gonzalez
Socia del Area de Procesal y Arbitraje

iarevalo@ga-p.com

jaogomez@ga-p.com

Rafael Aguilera Alvarez
Socio del Area de Bancario y Financiero

raguilera@ga-p.com

Alvaro Séinz Ruiz
Abogado del Area de Bancario y Financiero

asruiz@ga-p.com

José Antonio Gémez Calafat
Abogado del Area de Procesal y Arbitraje

Advertencia legal: Este boletin sélo contiene informacién generaly no se refiere a un supuesto en particular. Su contenido no se puede considerar en

ningUn caso recomendacién o asesoramiento legal sobre cuestién alguna.
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