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1. A modo de introduccion: el Derecho y su cumplimiento

La razdn de ser y el fin ultimo de todo Derecho es el cumplimiento
efectivo de las obligaciones juridicas. Tales obligaciones pueden venir
impuestas por normas de Derecho objetivo y también pueden ser asumidas
directamente por el propio deudor. En cualquier de ambos casos, en un
Estado de Derecho que se precie, la mayor parte de las obligaciones se
cumplen de forma voluntaria por los deudores. Sin embargo, cuando falla
esa premisa y el cumplimiento no se produce, el Derecho pone a
disposicion de los acreedores medios coercitivos para la tutela de sus
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intereses, al tiempo que regula las consecuencias de la infracciéon de su
derecho.

El incumplimiento de una obligacion, por causas imputables al
deudor, constituye a este Ultimo en responsable civil de los dafios y
perjuicios causados; y comporta también el deber de proceder a su
reparacién. La garantia legal de que el deudor respondera de las
consecuencias de la infraccion de sus obligaciones alcanza
tradicionalmente a la totalidad de los bienes patrimoniales (presentes y
futuros) de aquel. Cfr. art. 1911 CC. La vigencia de este postulado, de
responsabilidad patrimonial universal, supone la afeccion de todo el activo
patrimonial del deudor al pago o cumplimiento efectivo de sus obligaciones.
Pero esta declaracion de principio no constituye, de suyo, una garantia
plena de dicho cumplimiento ni resuelve la totalidad de los problemas que
ello pudiera comportar, puesto que, llegado el momento del pago, nada
asegura que el deudor disponga de recursos bastantes para saldar su
deuda. Ademas, cuando el deudor es una persona natural, el
mantenimiento a ultranza de este principio podria llegar a constituir una
condena vitalicia y suponer para €l un lastre «insalvable.

La posibilidad de no ver satisfechos los propios derechos y de tener
que sufrir el dafio o la pérdida que ello comporta constituye un riesgo al que
se enfrenta todo acreedor. El riesgo ha sido siempre algo consustancial al
funcionamiento de los mercados. Desde sus origenes, el Derecho mercantil
mantiene su particular cruzada contra los grandes problemas del trafico
economico y ha puesto todo su empefio en buscar férmulas que permitan
conjurar los efectos perjudiciales que el riesgo y la incertidumbre producen
en el trafico econdmico, hasta el punto de que muchas de sus instituciones
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responden justamente a la necesidad de combatirlos, desde los seguros
hasta la limitacion de responsabilidad que rige en las sociedades de capital,
pasando por todos los sistemas de garantia del crédito.

2. Obligaciones contractuales e insolvencia del deudor

En el plano de las relaciones contractuales, el principal riesgo al que
se enfrenta un sujeto es la posibilidad de que sus deudores dejen de cumplir
las obligaciones que tienen contraidas; y la causa mas grave de ese
incumplimiento es sin duda la insolvencia patrimonial de esos deudores,
porque no s6lo comporta la privacion de las prestaciones objeto de tales
obligaciones sino que afecta también a su propia capacidad para asumir,
como responsables, las consecuencias dafiosas de su incumplimiento.

Asi las cosas, cuando una persona deviene insolvente y, por
consiguiente, patrimonialmente incapaz de hacer frente al cumplimiento de
todas sus obligaciones, la funcién del Derecho ha sido tradicionalmente la
de disponer un marco ordenado en el que, tras constatar dicha situacion,
se pueda proceder al reparto paritario entre sus acreedores de las
consecuencias de la materializacion del riesgo de impago. De esto se
encarga el Derecho concursal.

Asi entendido, el Derecho concursal constituye el colofon y
verdadero «banco de pruebas» del Derecho patrimonial. Es en las
situaciones de crisis patrimonial, en las que se puede apreciar mejor la
fortaleza de las instituciones y se pone de manifiesto la jerarquia de valores
e intereses sobre la que se asienta un determinado sistema juridico.
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3. Fundamentos del Derecho Concursal
3.1. ; Salvamento o liquidacion?

Los origenes histdricos del concurso se hallan en la institucion
tradicional de la «bancarrota». La palabra bancarrota hace referencia a la
accion de romper la mesa o banco utilizado por el mercader que incumplia
sus obligaciones. Deriva del antiguo germanismo «bank» (mesa utilizada
para vender mercancias) y el participio italiano «rotta». La propia etimologia
del término da idea de la concepcion «sancionadora» que, durante afios,
ha presidido el tratamiento juridico de las situaciones de quiebra e
insolvencia, especialmente en el &mbito empresarial.

Durante la etapa mercantilista, la doctrina espafiola del siglo XVII
contribuyé en gran medida al desarrollo de la institucion y es justo
reconocer su extraordinaria aportacion al desarrollo del Derecho Concursal.
Destacan especialmente tratadistas como Amador Rodriguez, con su obra
Tractatus de concursu (1616) y Francisco Salgado de Somoza, autor del
Labyrinthus creditorum concurrentium (1646).

El tratamiento dispensado histéricamente al concurso de acreedores
ha estado marcado en cada momento por la respuesta a la disyuntiva
fundamental a la que nos enfrentamos en cualquier situacion de crisis
empresarial y se halla en conexion directa con la finalidad ultima del
concurso, que puede ser la del salvamento o la liquidacion del patrimonio
afectado de insolvencia. El dificil equilibrio entre una y otra via no deja de
constituir la manifestacién, en el plano concursal, de la ecuacion formada
por las dos grandes doctrinas economicas: el liberalismo y el
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proteccionismo. La tensién entre ambas soluciones ha orientado el
desarrollo historico y la evolucion en cada momento del Derecho concursal.

¢ Qué sucede en nuestro tiempo? La necesidad de superar el
resultado liquidatorio de la gran mayoria de los concursos de acreedores.
La pluralidad de reformas de la legislacién concursal es una buena prueba
de la ineficacia de la institucion. Poco a poco se ha ido abriendo paso la
idea de que la adopcion a tiempo de medidas de restructuracion patrimonial
puede contribuir mucho mas al reflotamiento de empresarios viables que
someterlas a un procedimiento concursal. La apuesta por la instauracion de
mecanismos de alerta temprana y la anticipacion de las negociaciones
entre el deudor y los acreedores suponen también una «desjudicializacion»
de las situaciones de crisis empresarial.

3.2. Del «favor creditoris» a la «exoneracion» del pasivo insatisfecho,

pasando por la «par conditio creditorum concurrentiumy.

La regulacion del concurso de acreedores se basa tradicionalmente
en dos grandes principios: el de «favor creditoris» o la defensa de los
intereses de los acreedores, en tanto que titulares legitimos de los derechos
en cuestion y principales perjudicados por el estado de insolvencia del
deudor; y el de «par conditio creditorum» o igualdad de trato que esta
llamada a presidir las actuaciones concursales, evitando situaciones de
discriminacion arbitraria entre los acreedores.

El Derecho Concursal sirve ademas de cierre y da carta de
naturaleza a la aplicacion efectiva del postulado de la limitacion de
responsabilidad que rige en las sociedades de capital, al disponer la
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extincion de la personalidad juridica de estas entidades, una vez decretada
la conclusion del concurso por liquidacion o por insuficiencia de masa
activa. Mas recientemente, la implantacion de la exoneracién del pasivo
insatisfecho (que tras las ultimas reformas ha dejado de configurarse como
un «beneficio») permite también a las personas naturales, en esta misma
situacion y cuando concurran determinados requisitos, eximirse del pago
de las obligaciones pendientes. De este modo, el Derecho concursal de
nuestro tiempo incluye también entre sus fines la extincion de la deuda
concursal y consiguiente liberacion del deudor o de sus socios.

4. Marco normativo: el «<nuevo» Texto Refundido de la Ley Concursal
(aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo)

El 1 de septiembre de 2020 entr6 en vigor el Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el nuevo texto refundido de la
Ley Concursal. Su precedente inmediato y también la norma cuyas
disposiciones han sido objeto de refundicion es la Ley 22/2003, de 9 de
julio.

Poco tiempo después, esta normativa hubo de adaptarse a los
dictados de la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre Marcos de Reestructuracion
preventiva, Exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre Medidas
para aumentar la eficiencia de los Procedimientos de Reestructuracion,
Insolvencia y Exoneracién de deudas, asi como por la que se modifica la
Directiva (UE) 2017/1132 (mas conocida como Directiva sobre

reestructuracion e insolvencia). De acuerdo con su tenor, Espafia y los
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demas Estados miembros vendrian obligados a adoptar y publicar, antes
del 17 de julio de 2021, «las disposiciones legales, reglamentarias y
administrativas necesarias para dar cumplimiento a lo establecido» en su
texto.

4.1. Punto de partida: la Ley 22/2003, de 9 de julio

La modernizacion de la legislacién concursal constituyé durante
mucho tiempo «una aspiracién profunda y largamente sentida en el derecho
patrimonial espafiol», que se vio finalmente colmada con la promulgacion
de la Ley 22/2003, que marcé un hito fundamental en la regulacién de la
figura y acertd a homologar la regulacion espafiola en la materia a la de los
Estados de nuestro entorno.

La Ley 22/2003 concibe el concurso como un proceso judicial
dirigido, en primer lugar, a la consecucién de un acuerdo entre el deudor
concursal y sus acreedores (convenio) en orden al pago de los créditos.
Alternativamente, el objetivo de la Ley ha sido disponer la liquidacion
ordenada del patrimonio del deudor concursal o su transmision a terceros,
en beneficio de sus acreedores.

Como declara su Exposicion de Motivos, la Ley Concursal no
supuso, sin embargo, una ruptura total con la larga tradicion concursal
espafiola, pero si una profunda modificacion del derecho vigente hasta
entonces, realizada teniendo en cuenta las aportaciones doctrinales y pre-
legislativas realizadas en el ambito nacional y las mas recientes
concreciones producidas en la legislacién comparada.
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La Ley 22/2003 ha sufrido desde su promulgacion multiples
reformas, hasta el punto de que no resulta facil encontrar una norma legal
que «en tan pocos afos haya experimentado tantas y tan profundas
modificaciones». Ha sido precisamente esta acumulacion de cambios la
que motivo en un primer momento que la Ley 9/2015, de 25 de mayo, de
medidas urgentes en materia concursal, habilitara al Gobierno para
elaborar un texto refundido. El agotamiento del periodo inicialmente previsto
llevé nuevamente al legislador a autorizar al Gobierno (en la disposicién
final tercera de la Ley 1/2019, de Secretos Empresariales) para proceder a
la elaboracién y aprobacién del tan anunciando texto refundido de la ya
«vieja» Ley, a propuesta de los Ministros de Justicia y de Economia y
Empresa. La delegacion legislativa se concibio en términos amplios,
incluyendo la facultad de regularizar, aclarar y armonizar los textos legales
objeto de refundicion. Ello ha dado como resultado el Real Decreto
Legislativo 1/2020.

4.2. Principios basicos: unidad legislativa, unidad de disciplina y
unidad de sistema

Al'igual que la norma de la que trae causa, el Texto Refundido de la
Ley Concursal se apoya en tres principios basicos: unidad legislativa,
unidad de disciplina y unidad de sistema.

El punto de partida ha sido, en efecto, la reunion en un Unico texto
Legal de la regulacion sustantiva o material y los aspectos propiamente
procesales del concurso, sin mas excepcion que la de aquellas normas que,
por su naturaleza, hayan de adoptar el rango de Ley Orgénica, en linea con
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la previa decision del legislador de excluir la materia concursal del &mbito
de aplicacion de la Ley 1/2000, de Enjuiciamiento Civil.

La Ley Concursal prescinde de la tradicional dualidad de
instituciones concursales previstas para comerciantes 0 empresarios y no
comerciantes, una vez superado el cariz represivo 0 estigmatizador
atribuido histéricamente a la insolvencia profesional, nada obsta a la
configuracion comun del concurso de acreedores, tomando eso si como
modelo o0 patron la quiebra de los empresarios y partiendo del estatuto
juridico de estos (contabilidad y documentacion, forma juridica societaria,
inscripcidn registral, etc.), a costa muchas veces de desatender las
particularidades que concurren en las situaciones de insolvencia de las
personas naturales no empresarias (consumidores).

Nada de lo anterior impide al Texto Refundido en su version inicial
dedicar un titulo (el XIV de su Libro primero) a los «concurso de acreedores
con especialidades» (arts. 567 a 582); o seguir previendo un procedimiento
especial 0 «abreviado» aplicable a los aquellos concursos considerados
menores que el juez considera que no revisten especial complejidad
(Capitulo Il del Titulo XII, arts. 522 a 531).

La unidad de sistema o de procedimiento concursal se basa en su
flexibilidad normativa, que le permite adaptarse a las diversas situaciones,
sin perder de vista la finalidad esencial —aunque no sea la unica— de todo
concurso que no es otra que procurar la satisfaccion de los intereses de los
acreedores. La concepcion unitaria del procedimiento alcanza
especialmente al presupuesto objetivo del concurso, identificado con la
insolvencia concebida como el estado patrimonial —patolégico— del deudor
que no puede cumplir regularmente sus obligaciones. Pero la constatacion
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de esa insolvencia opera de manera distinta segun se trate de concurso
necesario o voluntario. La Ley legitima para solicitar la declaracion en
concurso al propio deudor o a sus acreedores. La solicitud de su concurso
constituye un acto debido para el deudor, siempre que conozca o hubiera
debido conocer su estado de insolvencia. En estos supuestos, la Ley
permite también al deudor anticiparse e instar su declaracion de concurso
cuando su insolvencia no sea actual sino «inminente». Por el contrario,
concurso es solicitado por los acreedores debe incluir pruebas o indicios
suficientes para fundamentar su pretension y han de respetarse en todo
caso las garantias procesales del deudor, que debera ser emplazado y
podra oponerse.

El sistema legal trata de combinar las garantias del deudor y la
conveniencia de adelantar en el tiempo la declaracion de concurso, a fin de
evitar que el deterioro del estado patrimonial acreciente el perjuicio de sus
acreedores. Ello se traduce en el establecimiento legal de medidas dirigidas
a estimular la pronta solicitud de concurso, por parte tanto del deudor como
de los acreedores, y en la imposicion al primero de sanciones cuando
incumpla el deber de hacerlo.

La flexibilidad del procedimiento concursal se aprecia también en la
eficacia de la declaracion de concurso. Por o que respecta al deudor, se
atenuan los establecidos por la legislacidn precedente y se suprimen los de
caracter represivo. La «inhabilitacién» se reserva para los supuestos de
concurso calificado como culpable y se prevé como sancién temporal para
las personas afectadas. En principio, una vez declarado el concurso, el
gjercicio de las facultades patrimoniales del deudor se somete a la
intervencion de la administracion concursal en el concurso voluntario o se

10
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suspende y atribuyen a la propia administracién concursal en el necesario.
Se atenua también la sancion de los actos realizados por el deudor con
infraccion de estas limitaciones, que pasa a ser de anulabilidad, al tiempo
que se prohibe el acceso de los mismos a registros publicos. EI deudor
comun viene obligado a colaborar con los drganos del concurso,
informandoles de cuanto sea de interés de éste, auxiliandoles en la
conservacion y administracion de la masa activa y poniendo a disposicion
de la administracién concursal los libros y documentos relativos al ejercicio
de su actividad profesional o0 empresarial.

Partiendo de la concepcién del deudor como empresario o
profesional, la legislacion concursal prevé que la declaracion en concurso
de un deudor, por si sola, no interrumpa el ejercicio de su actividad
mercantil, sin perjuicio de la mayor o menor incidencia que pueda tener
sobre sus facultades patrimoniales. El Juez de concurso tiene atribuidas
amplias potestades para decidir el cierre de locales, establecimientos o
explotaciones, e incluso el cese o la suspension, total o parcial, de dicha
actividad, previa audiencia del deudor y de los representantes de los
trabajadores.

La Ley centra basicamente su atencion en el concurso de las
personas juridicas y las consecuencias que, en este caso, produce la
declaracién judicial. Durante la tramitacion del concurso se mantiene la
estructura organizativa de los deudores societarios, que coexiste con la
administracion propiamente concursal. La consecuencia mas severa
prevista legalmente es la posibilidad de que los administradores y
liquidadores de la sociedad concursada sean considerados responsables
de los darios y perjuicios sufridos por los acreedores en los concursos que

11
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merezcan la calificacion de «culpables». De igual modo, se regulan los
efectos del concurso de la sociedad sobre los socios subsidiariamente
responsables de las deudas de esta, atribuyendo a la administracién
concursal la legitimacion necesaria para ejercitar acciones frente a ellos,
una vez aprobado el convenio o abierta la liquidacién. Con lo que se evita
tanto la extensidén automatica del concurso a personas que, aun siendo
responsables de las deudas sociales, resultan solventes, como las
eventuales reclamaciones individuales de los acreedores contra los socios.

Por debajo del juez concursal, la Ley encomienda a la administracion
concursal funciones muy relevantes en el desarrollo del concurso. El
administrador concursal es designado por el juez y su retribucién debe ser
también aprobada por el mismo, de acuerdo con la reglamentacion dictada
al efecto. La Ley se ocupa, asimismo, de su régimen de responsabilidad
frente al concursado y a los acreedores, asi como de su separacion por
justa causa. El érgano de administracion se encarga de intervenir los actos
patrimoniales del deudor o, en su caso, de sustituirle cuando hubiera sido
privado de sus facultades patrimoniales.

Ademas, el administrador concursal corre a cargo de la redaccion
del informe sobre la situaciéon del patrimonio del deudor, que ha de ir
acompafiado del inventario de la masa activa, la lista de acreedores y, en
su caso, la valoracion de las propuestas de convenio que hubieran podido
presentarse. El inventario contendra la relacion y el avallo de los bienes y
derechos que integran la masa activa. La lista de acreedores incluira una
relacion de los reconocidos y otra de los excluidos, asi como una adicional,
separada, con los titulares de créditos contra la masa. En este sentido, el
organo de administracion habra de pronunciarse asimismo sobre la

12
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inclusion o no de los créditos puestos de manifiesto en el procedimiento, ya
hubieran sido comunicados en el plazo y en la forma legales, resulten de
los libros y la documentacién del deudor o por cualquier otro medio. A su
vez, los créditos concursales reconocidos se clasificarén, conforme a la
Ley, en «privilegiados» —ya sea con privilegio especial o general-,
«ordinarios» y «subordinados».

Por lo que respecta a los efectos del concurso sobre los acreedores,
la Ley dispone la paralizacion de las acciones individuales promovidas por
los mismos contra el patrimonio del concursado y su integracion en la masa
pasiva del concurso. La medida no afecta, sin embargo, a las acciones
declarativas de los 6rdenes civil 0 social que se estuvieran tramitando en el
momento de declararse el concurso, que continuaran hasta la firmeza de la
sentencia; ni a las de naturaleza contencioso-administrativa o penal con
trascendencia sobre el patrimonio del deudor, aun cuando pudieran
ejercitarse con posterioridad a la declaracion. Pero si afecta a las acciones
de caracter ejecutivo (incluidos los apremios administrativos o tributarios)
que no podran entablarse o quedaran en suspenso.

Una de las principales novedades que incorpora la Ley es el especial
tratamiento dispensado a las acciones dirigidas a la ejecucion de garantias
reales sobre bienes del concursado, que pasa por el respeto a la naturaleza
propia de los derechos reales que incorporan y el reconocimiento de los
inconvenientes de su ejecucion para el desarrollo y las posibles soluciones
del concurso. El resultado es una formula que pasa por la paralizacion
temporal de las ejecuciones durante el proceso de negociacion. Este efecto
se considera adecuado para la composicion de los diversos intereses
concurrentes.

13
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Por lo demas, los créditos con garantia real gozan en el concurso de
privilegio especial y el convenio solo les afectara si su titular firma la
propuesta, vota a su favor o se adhiere a ella o al convenio aprobado. De
no resultar afectados por un convenio, los créditos con privilegio especial
se pagaran con cargo a los bienes y derechos sobre los que recaiga la
garantia; y su ejecucion se tramitard ante el juez del concurso. Sin
embargo, mientras subsista la paralizacion temporal de estas acciones, la
administracion concursal podra optar por atenderlos con cargo a la masa.
El Juez podra, asimismo, autorizar su realizacién con subsistencia de la
carga y subrogacién del adquirente en la posiciéon del deudor, o bien
mediante venta directa aplicando el precio al pago del crédito
especialmente privilegiado.

La Ley ha prestado especial atencién a la regulacion de los efectos
de la declaracion de concurso sobre los contratos, una de las materias peor
tratadas en el anterior Derecho y, por ello mismo, mas necesitadas de
reforma. En su virtud, la declaracién de concurso no afecta, en principio, a
la vigencia de los contratos con prestaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento por ambas partes, aunque se preve la posibilidad de una
declaracién judicial de resolucion o su enervacion, aun cuando pudiera
haberse producido un incumplimiento resolutorio. La Ley no admite la
eficacia de clausulas contractuales de resolucion o extincion por el mero
hecho de la declaracién de concurso, pero salva la aplicacion de normas
legales disponiendo dicha extincion o facultando expresamente a las partes
para estipularlas o para proceder a la denuncia de tales contratos.

La Ley dio un nuevo tratamiento a los efectos del concurso sobre los
actos realizados por el deudor con caracter previo a su declaracion, durante

14
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el denominado periodo de sospecha. El antiguo sistema de retroaccion fue
sustituido por el establecimiento de acciones de reintegracion dirigidas a la
rescision judicial de los actos de disposicion susceptibles de ser
considerados perjudiciales para la masa activa, lo que se presume en unos
casos y debe probarse en otros. Entretanto, la posicion de los terceros
adquirentes de bienes o derechos afectados por la reintegracién se hace
depender de su buena o mala fe, asi como de la vigencia de las normas del
registro o en materia de irreivindicabilidad.

La regulacion de la clasificacion de los créditos concursales
constituye uno de los aspectos mas novedosos de la reforma. La Ley
Concursal llevo a cabo una auténtica poda de privilegios y preferencias,
reduciéndolos sustancialmente conforme a su tenor, como una
consecuencia -méas- de la vigencia del principio de igualdad de trato y la
consiguiente limitacion de sus excepciones. Dichas excepciones pueden
ser positivas 0 negativas, con respecto a los créditos considerados
ordinarios. Las primeras se concretan en los denominados privilegios
«especiales» 0 «generales», atendiendo a sus garantias y la causa o
naturaleza de los mismos. Los acreedores privilegiados solo quedaran
afectados por los convenios adoptados con su conformidad y, en caso de
liquidacion, tendran prioridad de cobro respecto a los acreedores ordinarios.
Pero la Ley ha reducido el nimero y, en ocasiones, la propia entidad de los
créditos privilegiados, al objeto de evitar que el patrimonio concursal se
agote con el pago de estos créditos y propiciando su aplicacion, en la
medida de lo posible, al pago del resto de los acreedores.

Las excepciones negativas al postulado de «par conditio creditorum»
vienen dadas por los créditos considerados «subordinados». Integran esta
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nueva categoria los créditos cuyo pago resulta postergado legalmente con
respecto a los ordinarios, debido a su tardia comunicacién, en virtud de
pacto contractual, por su carécter accesorio (intereses), por su naturaleza
sancionadora (multas) o por la consideracion de sus titulares como
personas especialmente vinculadas con el concursado o su actuacion de
mala fe en perjuicio de la masa. Los acreedores subordinados carecen,
asimismo, de derecho de voto en la junta de acreedores y, de optarse por
la liquidacion, no veran satisfechos sus créditos hasta el pago integro de
los ordinarios.

La Ley prevé dos soluciones para el concurso: el convenio de
acreedores y la liquidacion, que habra de tramitarse conforme a su
normativa. El convenio se nos presenta como la solucién normal o primaria
del concurso, apareciendo en cuanto tal fomentada por el legislador a
través de una serie de medidas tendentes a la adopcion de este tipo de
negocio juridico, en el que la autonomia de la voluntad goza de importantes
margenes de actuacion. Entre estas medidas, destaca la admision de
propuestas anticipadas de convenio presentadas por el deudor comun con
su propia solicitud de concurso voluntario o hasta la expiracion del plazo de
comunicacion de créditos, viniendo acompafiada de las adhesiones
previstas legalmente; o la apertura automatica de la fase de convenio
cuando el concursado no opta por la liquidacién de su patrimonio, una vez
concluido el tramite de impugnacién del inventario y la lista de acreedores;
asi como la posibilidad legal de tramitar y presentar ante la junta de
acreedores las propuestas de convenio, aun cuando no hubieran obtenido
adhesiones suficientes para su aprobacion. El contenido de las diferentes
propuestas de convenio resulta, por lo demas, muy flexible, pudiendo
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consistir en la rebaja de monto de los créditos (quitas), la concesion de
aplazamientos de pago (esperas) o en la combinacion de ambas, aunque
la Ley limita la posible entidad de unas y otras; también se admite la
presentacion de propuestas alternativas, como las de conversion de
créditos en cuotas societarias 0 en créditos participativos, sin llegar en
ningun caso a las cesiones en pago o para pago de bienes y derechos u
otras formas de liquidacién global del patrimonio del concursado, que
terminen desnaturalizando la esencia propia del convenio. A tal efecto, se
exige que la propuesta de convenio venga acompafiada de un plan de
pagos en orden a su cumplimiento. El convenio resulta por lo deméas un
instrumento idoneo para permitir la continuacion de la actividad profesional
0 empresarial del deudor concursado, en cuyo caso se acompafara
también de un plan de viabilidad. Y ello a pesar de que, como reconoce la
propia Exposicion de Motivos, el objeto o finalidad del concurso de
acreedores no es el saneamiento de las empresas en dificultades. Pero un
convenio de continuidad puede contribuir al pago de los créditos
concursales y terminar beneficiando no sélo al concursado y a sus
trabajadores sino también a los acreedores. En cualquier caso, todo
convenio debera contar con la aprobacion del Juez del concurso y permitir
la oposicion a la misma de las personas interesadas. La conclusion del
concurso no llega con esa aprobacion sino con el cumplimiento integro del
convenio aprobado.

La Ley permite al concursado optar por la liquidacion de su
patrimonio como solucion alternativa del concurso y le impone el deber de
solicitarla cuando, durante la vigencia de un convenio aprecie la
imposibilidad de hacer frente a los pagos comprometidos y las obligaciones
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contraidas con posterioridad a su aprobacion. Asi entendida, la liquidacion
se nos presenta como una solucion subsidiaria, que opera cuando no se
alcanza o se frustra la de convenio. La unidad y la flexibilidad del
procedimiento permiten en estos supuestos dar entrada, de forma réapida y
eficaz, a la fase de liquidacion, en lo que constituye otra de las indudables
ventajas ofrecidas por el actual sistema concursal. Los efectos legales de
la liquidacion son, evidentemente, mas severos. El deudor concursado vera
suspendidas en todo caso sus facultades patrimoniales de administracion
y disposicion, que pasaran a la administracion concursal; perdera el
derecho a alimentos con cargo a la masa si fuese persona natural; vy,
tratindose de una persona juridica, se decretara su disolucion (de no estar
yaacordada) y el cese de sus administradores o liquidadores. La liquidacion
conllevara el vencimiento anticipado de los créditos aplazados, al que
podran formular observaciones y propuestas el concursado y los
acreedores, antes de su aprobacion por el Juez. La normativa legal
reguladora de las operaciones de liquidacion sélo vendra en aplicacion
supletoriamente, cuando el plan no sea aprobado judicialmente o en lo no
previsto por el plan aprobado. Aun en el marco liquidatorio, la Ley procura
la conservacion de las empresas o unidades productivas de bienes o
servicios que componen la masa activa, planteando su enajenacion como
un todo, salvo que resulte mas conveniente a los intereses del concurso la
divisién o la realizacion aislada de todos o alguno de sus elementos, dando
clara prevalencia a las soluciones que garanticen la continuidad de la
empresa.

A fin de evitar la excesiva prolongacién en el tiempo de las
operaciones de liquidacion, el legislador impone a la administracion
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concursal el deber de informar trimestralmente del estado de aquéllas y le
confiere el plazo de un afio para su finalizacion, previendo sanciones de
separacion y pérdida del derecho a retribucién en caso de incumplimiento.

El pago a los acreedores se regula dentro de la fase de liquidacion.
Los créditos contra la masa tienen caracter pre-deducible y han de ser
satisfechos a sus respectivos vencimientos, con caracter previo a los
créditos concursales, aunque sin emplear los bienes y derechos afectos al
pago de los créditos especialmente privilegiados. A continuacion, se
abonaran los créditos con privilegio especial. La Ley se muestra flexible a
la hora de plantear el pago de estos créditos permitiendo que se lleve a
cabo, en interés de la masa, sin cargo a los bienes o derechos afectos.
Seguidamente, se pagaran los bienes con privilegio general. Después, los
ordinarios; Y, en ultimo lugar, los subordinados.

Otro de los aspectos cardinales de la Ley es el relativo a la
calificacion del concurso. La apertura de la seccion de calificaciéon del
concurso se limita a los supuestos en que el convenio aprobado resulta
especialmente gravoso para los acreedores (debido a la cuantia de la quita
o la duracion de la espera) y a los de apertura de la liquidacion. El concurso
puede ser calificado de fortuito o de culpable. La calificacion de culpable se
reserva a los concursos en que la generacion o agravacion del estado de
solvencia se hubieran debido a dolo o culpa grave del deudor o de sus
representantes legales. Mientras que en los demas casos el concurso se
calificara de fortuito. Si el preceptivo informe de la administracion concursal
y el dictamen del Ministerio Fiscal coincidieran en la calificacion del
concurso como fortuito, se producira el archivo de las actuaciones, sin mas
tramites.
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La Ley tipifica una serie de supuestos que, por su indole, determinan
la culpabilidad del concurso, para enunciar seguidamente otros que,
presuntamente y salvo prueba en contrario, conllevan esta misma
calificaciéon por constituir incumplimientos de las normas concursales. La
sentencia que califique el concurso como culpable determinara también las
personas responsables y, en su caso, las consideradas complices,
sancionando a unas y otras con la inhabilitacion para administrar bienes
ajenos y representar a otros por un periodo de dos (2) a quince (15) afios;
y con la pérdida de cualquier derecho que pudiera corresponderles como
acreedores concursales o de la masa; al tiempo que les condenara a
devolver los bienes y derechos indebidamente obtenidos del deudor o
recibidos de la masa, asi como a indemnizar los dafios y perjuicios
causados. Tales efectos se limitan a la esfera civil de las personas y no
trascenderan al ambito penal ni constituyen condiciones de pre-judicialidad
en orden a la persecucion de las conductas que pudieran ser constitutivas
de delito.

Son muchas y diversas las causas legales de conclusién del
concurso. Puede deberse a que la apertura del mismo no fue ajustada a
derecho (revocacion del auto de declaracion de concurso), a la consecucion
de objetivos (cumplimiento del convenio, integra satisfaccion de todos los
acreedores), a la frustracion de los mismos (inexistencia de bienes y
derechos con los que satisfacer a los acreedores), o bien al poder de
disposicion de las partes durante el procedimiento (desistimiento o renuncia
de la totalidad de los acreedores reconocidos, transaccion, debidamente
homologadas por el Juez previo informe de la Administracién concursal).
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4.3. El proceso concursal y sus secciones

La competencia material para conocer de todos los procesos
concursales fue atribuida inicialmente, en régimen de exclusiva, a los
Juzgados de lo Mercantil, creados por la Ley Organica 8/2003, de 9 de julio,
para la Reforma Concursal; e introducidos coincidiendo con la reforma en
la legislacion organica del poder judicial. El caracter universal del concurso
justificaba la concentracion en el nuevo 6rgano jurisdiccional de este tipo
de procesos. Esta unidad jurisdiccional se mantuvo hasta la promulgacion
de la Ley Organica 7/2015, de 21 de Julio, que confiri6 a los juzgados de
primera instancia competencia para conocer de los concursos de las
personas naturales no empresarios.

La Ley Organica del Poder Judicial atribuye, por lo demas, al juez del
concurso jurisdiccion exclusiva y excluyente en todas aquellas cuestiones
consideradas de especial trascendencia para el patrimonio del deudor,
incluidas las de caracter social, asi como las relativas a la ejecucion y
cautelares, cualquiera que sea el érgano del que hubieran dimanado. El
juez del concurso goza de amplia discrecionalidad en el ejercicio de sus
competencias, lo que contribuye a dotar de mayor flexibilidad al
procedimiento y favorece su adaptacion a las circunstancias de cada caso.
Las facultades discrecionales del juez alcanzan a cuestiones tan
importantes como la adopcién de medidas cautelares con anterioridad a su
declaracién o a la entrada en funcionamiento de la administracion
concursal; la ampliacion de la publicidad que haya de darse a la declaracion
de concurso y a otras resoluciones de interés de terceros; la acumulacion
de concursos; el nombramiento, la separacion y el régimen de
funcionamiento de los administradores concursales; la graduacién de los

21



Luis Manuel Pilofieta Alonso

efectos de la declaracion de concurso sobre la persona del deudor, los
acreedores y los contratos; la aprobacion del plan de liquidacion o el
régimen de pago de créditos.

Por lo demas, la Ley divide el procedimiento concursal en seis
secciones, al tiempo que preve la ordenacion de las actuaciones a que
pueda dar lugar en cuantas piezas separadas sean necesarias 0
convenientes:

Seccioén primera: relativa a la declaraciéon de concurso, medidas
cautelares, resolucion final de la fase comun, conclusidn y, en su caso,
reapertura del concurso.

Seccion segunda: dedicada a la administracion concursal,
nombramiento y estatuto de los administradores concursales,
determinacion y ejercicio de sus facultades, rendicién de cuentas y eventual
exigencia de responsabilidades a los mismos.

Seccidn tercera: cuyo objeto es la determinacion de la masa activa,
autorizaciones para la enajenacion de bienes y derechos de la masa activa,
sustanciacion, decision y ejecucion de las acciones de reintegracion y de
reduccion, y deudas de la masa.

Seccion cuarta: dirigida a la determinacion de la masa pasiva,
comunicacion, reconocimiento, graduacion y clasificacion de los créditos
concursales y pago a los acreedores; asimismo, los juicios declarativos
contra el deudor que se hubieran acumulado al concurso de acreedores y

las ejecuciones que se inicien o se reanuden contra el concursado.

Seccion quinta: concerniente al convenio o la liquidacién, incluidos
el convenio y la liquidacion anticipados.
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Seccidn sexta: sobre la calificacion del concurso y sus efectos.

Paralelamente, el concurso se descompone en tres grandes fases:

una primera o «comuny; otra de «convenio» o, alternativamente, de
«liquidaciény; y una tercera de «conclusiony.

4.4.La Ley 16/2022 de Reforma del Texto Refundido de la Ley
Concursal

El pasado 6 de septiembre de 2022 se publicé en el Boletin Oficial
del Estado 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 5-5-2020, para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023
del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20-6-2019 (DIRECTIVA SOBRE
REESTRUCTURACION E  INSOLVENCIA) sobre marcos de
reestructuracion 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 del Parlamento Europeo y del
Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades

Apenas dos afios después de la entrada en vigor del Texto Refundido
de la Ley Concursal, mediante Real Decreto Legislativo 1/2020, se acomete
ya una extensa y profunda modificacién de su articulado, que esta llamada
a incidir en aspectos muy importantes de la institucion.

La reforma ha querido proporcionar a los empresarios que atraviesen
dificultades financieras, pero cuyo negocio se considere viable, medios para
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que procedan a la reestructuracion temprana de su patrimonio y puedan
continuar su actividad, salvando o encauzando su situacién de insolvencia.
También se dirige a favorecer la posibilidad de que las personas naturales
insolventes se acojan al beneficio de exoneracion del pasivo insatisfecho y,
tras un periodo de tiempo razonable, puedan empezar de nuevo, dejando
de responder del cumplimiento de las obligaciones con todos sus bienes.

Otro de los objetivos de la reforma es mejorar la eficiencia del
procedimiento concursal y reducir su duracion, prestando especial atencion
a las denominadas «microempresas», que dispondran de un procedimiento
especificamente adaptado a sus necesidades y especiales caracteristicas.

La reforma se enmarca, ademas, en el actual contexto econémico y
se propone contribuir a minimizar el impacto econémico de la pandemia
causada por el COVID 19, favoreciendo el mantenimiento de empresas
viables y evitando en lo posible la destruccidn de tejido productivo.

5. Estructura legal del Derecho concursal

A continuacién resumimos la estructura del Texto Refundido de la
Ley Concursal, tras la reforma operada por la Ley 16/2022 y nos fijamos en
el contenido basico de los epigrafes de sus titulos.

LIBRO SEGUNDO. Del derecho preconcursal [arts. 583 a 684]
TITULO I. De los presupuestos del preconcurso [arts. 583 a 584]

TITULO Il. De la comunicacién de apertura de negociaciones con los
acreedores [arts. 585 a 613]

TITULO Ill. De los planes de reestructuracion [arts. 614 a 671]
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TITULO IV. Del experto en la reestructuracion [arts. 672 a 681]
TITULO V. Régimen especial [arts. 682 a 684]

LIBRO PRIMERO. Del concurso de acreedores [arts. 1 a 582]
TITULO I. De la declaracion de concurso [arts. 1 a 43]

TITULO II. De los érganos del concurso [arts. 44 a 104]

TITULO Ill. De los efectos de la declaracion de concurso [arts. 105 a 191]
TITULO IV. De la masa activa [arts. 192 a 250]

TITULO V. De la masa pasiva [arts. 251 a 288]

TITULO VI. Del informe de la administracion concursal [arts. 289 a 314]
TITULO VII. Del convenio [arts. 315 a 405]

TITULO VIII. De la liquidacion de la masa activa [arts. 406 a 428]
TITULO IX. Del pago a los acreedores concursales [arts. 429 a 440]
TITULO X. De la calificacion del concurso [arts. 441 a 464]

TITULO XI. De la conclusién y de la reapertura del concurso de acreedores
[arts. 465 a 507]

TITULO XII. De las normas procesales generales, del procedimiento
abreviado, del incidente concursal y del sistema de recursos [arts. 508 a
551]

TITULO Xill. De la publicidad del concurso [arts. 552 a 566]

TITULO XIV. De los concursos de acreedores con especialidades [arts. 567
a 582]

LIBRO TERCERO. Procedimiento especial para microempresas [arts.
685 a 720]
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TITULO I. Reglas comunes [arts. 685 a 696]
TITULO II. Procedimiento de continuacion [arts. 697 a 704]
TITULO Ill. Procedimiento de liquidacion [arts. 705 a 720]

LIBRO CUARTO. De las normas de derecho internacional privado
[arts. 721 a 755]

TITULO I. Disposiciones generales [arts. 721 a 722]
TITULO II. De la ley aplicable [arts. 723 a 741]

TITULO ll. Del reconocimiento de procedimientos extranjeros de
insolvencia [arts. 742 a 748]

TITULO IV. De la coordinacién entre procedimientos paralelos de
insolvencia [arts. 749 a 752]

TITULO V. De las especialidades del Derecho preconcursal [arts. 753 a
755]

Disposicion adicional primera. Haciendas Forales

Disposicion adicional segunda. Participacion de las Camaras Oficiales
de Comercio, Industria, Servicios y Navegacion en los procedimientos
de mediacion concursal.

Oviedo (2023)
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