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PRÓLOGO A LA PRIMERA EDICIÓN

			Tengo el honor y la satisfacción de presentar la obra Compendio de Derecho concursal, elaborada por tres profesores del área de Derecho mercantil de la Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla. Los autores son los profesores Nicolás Augoustatos Zarco, Manuel Dorado Muñoz y José Luis Luceño Oliva. Ellos se suman a la nómina de profesores universitarios que no se limitan al estricto cumplimiento reglamentario de sus obligaciones docentes. En su caso, la vocación docente los lleva a la entrega más allá del deber cumplido. El alumnado constituye el centro de su preocupación y dedicación. No estoy expresando un tópico, sino una constatación. El buen hacer de estos profesores en pro de los alumnos es una de las afirmaciones reiteradas que he tenido ocasión de escuchar de boca los recipiendarios. Vaya, pues, por delante de la obra, la persona de los autores, acreedores «privilegiados de primer nivel en el orden de prelación» de nuestro debido reconocimiento y agradecimiento.

			Los autores son los profesores encargados de impartir la asignatura de Derecho concursal en la Universidad Pablo de Olavide. La publicación del Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, en pleno confinamiento debido a la pandemia de la COVID-19, ha sido el hecho de oportunidad que ha motivado la elaboración y publicación del libro que el lector tiene en sus manos. Esta publicación constituye una herramienta docente de primer orden. Lo es todo manual para un estudiante, pero más aún si se trata de una materia con la complejidad del Derecho concursal. Además, al complejo contenido se había sumado ya la enrevesada maleza de las sucesivas modificaciones legislativas. Los autores, con buen criterio y adicional trabajo al que ha habido que desempeñar para continuar el desarrollo de la actividad docente durante el confinamiento, se han esforzado en la elaboración de este libro que estructura, clarifica, explica y simplifica el contenido del régimen jurídico del concurso al hilo del nuevo texto refundido.

			De entrada, personalmente siento admiración por todos los docentes que se adentran en el proceloso mar, siempre convulso, del Derecho concursal. Cuando me acerco a la jubilación, echo la vista atrás y parece que fue ayer cuando estudiaba en la licenciatura el «proceso de reforma del Derecho concursal», sobre el que escribía y disertaba el profesor Guillermo J. Jiménez Sánchez, quien ha continuado publicando sobre la materia. También tengo presentes las enseñanzas del recordado maestro profesor Manuel Olivencia Ruiz, quien repetía la consideración del Derecho concursal como «banco de prueba» de las instituciones jurídicas. Con el transcurrir de los años, el profesor Olivencia se convirtió en el alma mater del texto de la futura Ley Concursal elaborado por la Comisión General de Codificación, de tal suerte que luego la Ley 22/2003, de 9 de julio, fue conocida y «bautizada» como la «Ley Olivencia». Pero parece que en la naturaleza y esencia del propio Derecho concursal está su mutación constante. Su estado natural parece ser el de permanente reforma. Quizás a ello coadyuven dos factores: la cambiante realidad económica sobre la que se aplica y la frecuente ineficiencia de la actuación del legislador con su intervención mediante la técnica parcial del «parcheo» de textos legales complejos y elevado nivel de imbricaciones como son los reguladores de la materia concursal.

			La suspensión de pagos y la quiebra constituían situaciones patológicas que cual espadas de Damocles pendían sobre la cabeza de todo empresario. Si había que recurrir a dichas instituciones jurídicas era porque la crisis empresarial había hecho acto de presencia. Ahora la regulación del concurso, en sustitución de las instituciones mercantiles de la suspensión de pagos y la quiebra, se extiende a todo deudor, no solo al mercantil; y cubre toda situación patológica en el cumplimiento de las obligaciones de contenido patrimonial. Con la regulación concursal se pretende encauzar con orden la situación de crisis patrimonial del deudor y, si de un empresario se trata, se señala el mantenimiento de la actividad empresarial como objetivo prioritario. El problema mayor se presenta cuando la crisis patrimonial no es individual, sino colectiva. Entonces se pone especialmente de relieve la insuficiencia de la solución concursal, con la agravante de no existir otra alternativa.

			Sin hacer historia remota, baste citar las dos crisis relevantes bajo la vigencia de la derogada Ley 22/2003. Una fue la crisis financiera de 2008, tras la caída de Lehman Brothers en septiembre de 2008. El efecto sistémico dentro del sector financiero acarreó una crisis económica global, si bien más centrada en países del Oeste y de naturaleza financiera. La otra es la actual crisis económica mundial de diferente naturaleza, esto es, debida a la pandemia de la COVID-19. En este caso, en Europa, se ha tomado nota de la experiencia de 2008. Se ha acudido a financiar y a subvencionar intentando evitar cierres de empresas. Los resultados están por ver; pero más de una quiebra se ha anunciado ya. Hoy mismo se están haciendo públicos los datos de la caída de las economías de países del Oeste como Estados Unidos, Alemania, Francia o España.

			En nuestro país, el legislador (el Gobierno) ha intentado evitar las declaraciones de concurso masivas. A tal fin se dictó el Real Decreto-ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente a la COVID-19 en el ámbito de la Administración de Justicia, con la triple finalidad —expresada en el preámbulo de la disposición— de, primero, «mantener la continuidad económica de las empresas, profesionales y autónomos»; segundo, «potenciar e incentivar la financiación de las empresas para atender sus necesidades transitorias de liquidez»; y, tercero, «evitar el previsible aumento de litigiosidad en relación con la tramitación de concursos de acreedores en los Juzgados de lo Mercantil y de Primera Instancia».

			No solo las situaciones excepcionales, como la actual, motivan la publicación de disposiciones ad hoc de carácter concursal, el proceso de «permanente» reforma se revela también a través de la obligación de trasponer a nuestra legislación los dictados de la Unión Europea. Así, el propio texto refundido de la Ley Concursal ya anuncia que se ha de proceder a su modificación para incorporar la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, que tiene como finalidad establecer mecanismos de alerta ante el riesgo de insolvencia, dar una regulación más completa y coherente a los procesos de reestructuración preventiva de las deudas, simplificar el derecho concursal, aumentar la eficiencia, aligerar costes, y ampliar las posibilidades de obtención del beneficio de liberación de deudas. Así que corta vida se augura al texto refundido en los términos publicados en el Boletín Oficial del Estado, n.º 127, de 7 de mayo de 2020, con entrada en vigor el 1 de septiembre de este mismo año.

			Ante este panorama legislativo permanentemente mutante, resulta aún más necesario disponer de un manual como es este Compendio, que aporta un contenido estructurado con explicación de las instituciones básicas del Derecho concursal. Este libro tiene como finalidad adaptarse no solo a los contenidos de la asignatura Derecho concursal que se imparte en grados y dobles grados, sino también facilitar un aprendizaje crítico y práctico de la asignatura, a través de otras herramientas propuestas en la obra, como son casos prácticos y preguntas tipo test.

			Los autores repasan en la presente obra todas las instituciones fundamentales del Derecho concursal, de acuerdo con el citado Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo. Lo hacen desde una perspectiva eminentemente didáctica, sin olvidar el enfoque práctico que precisa una materia como la concursal y que tanta litigiosidad presenta en nuestros Juzgados de lo Mercantil. Los autores dedican parte del contenido del libro a ofrecer casos prácticos de la materia a fin de que alumnos y lectores puedan aplicar a supuestos reales la teoría aprendida.

			Supone la obra un complemento idóneo a las enseñanzas de Derecho mercantil que se imparten en grados y dobles grados, y acerca esta rama del Derecho a los estudiantes, proponiéndoles que trabajen los contenidos con un juicio crítico y razonado, e intentando aproximarlos a un progresivo descubrimiento de la mejor alternativa aplicable en Derecho.

			En suma, la introducción de manuales como el actual, que se adaptan a las necesidades de enseñanzas teóricas y prácticas en la docencia del Derecho, tanto en grados como en másteres, es una necesidad. Esta obra, a través de su novedosa configuración, así como de la actualidad de su contenido, puede suponer una herramienta docente de utilidad para una más completa enseñanza del Derecho concursal.

			Mas el trabajo que da luz a este libro no solo responde a la necesidad de ofrecer un manual de estudio del Derecho concursal para el estudiante universitario; los autores no se limitan a ofrecer un análisis lineal y acrítico de los principales institutos del Derecho concursal conforme a la nueva normativa concursal. Antes bien, al contrario, este Compendio recoge un estudio crítico del Derecho concursal español en el que los autores tratan de ofrecer sus respuestas a cuestiones que la anterior normativa —representada por la Ley 22/2003, de 9 de julio— planteaba y que el actual texto refundido no resuelve —el ejemplo paradigmático quizá lo representen ciertos aspectos relevantes del estatuto jurídico de la Administración concursal que el nuevo texto legal, al igual que su antecesora, no ha desarrollado—, o a cuestiones que el nuevo texto normativo plantea, sobre todo en aquellos aspectos en los que la nueva Ley —quizá en un exceso de lo que debe ser la función propia de un texto refundido— incorpora algunas novedades que no estaban en la normativa anterior, caso, por ejemplo, del Derecho paraconcursal o preconcursal.

			El lector encuentra en el índice del libro el contenido de este desglosado por epígrafes. Baste aquí con dar un flash resumen del mismo. La obra contiene 10 lecciones, seguidas de seis casos prácticos y un test de 50 preguntas (con cuadro de respuestas al final). Se hace un recorrido a lo largo de las principales instituciones del Derecho concursal, a saber: presupuestos, órganos y efectos del concurso, determinación de las masas activa y pasiva, convenio de acreedores, liquidación de la masa activa, calificación, conclusión y reapertura del concurso, y la décima lección se dedica al denominado Derecho preconcursal.

			La lección primera contiene una breve y clara introducción al Derecho concursal, en la que se expone de forma sucinta la razón de ser y los principios que rigen esta rama del Derecho. Asimismo, se da resumida cuenta del proceso de reforma del Derecho concursal, con especial referencia a la propia Ley Concursal y su más reciente texto refundido. Se hace repaso desde el inicial y primigenio principio de la par condicio creditorum hasta la más reciente pretensión de buscar como objetivo el mantenimiento del empleo y la actividad empresarial.

			Siguiendo el índice, el lector puede constatar que se estudian todas las instituciones básicas del concurso de acreedores. Ahora bien, al abordar su estudio prima el condicionante metodológico del fin pretendido: ayudar al estudiantado para conseguir un primer conocimiento básico del Derecho concursal. La profundización e investigación jurídicas en la materia corresponden a un posterior estadio. Mas por ello mismo, el presente Compendio ha de resultar, sin duda, también de gran utilidad para el profesional que necesita la consulta rápida y actualizada. No obstante lo dicho, también se pueden encontrar en esta obra materias que son objeto de un examen bastante detallado, incluso con notas a pie de página, en cuestiones tan sustanciales como, por ejemplo, los presupuestos subjetivo y objetivo del concurso de acreedores.

			En fin, en esta obra se aúnan elementos sustantivos doctrinales con materiales de índole práctica (casos y test) que permiten al estudioso del Derecho avanzar en el proceso de aprendizaje, no meramente memorístico, sino con adquisición de conocimiento comprensivo de la norma y de la realidad socioeconómica subyacente. A este respecto, he de volver a traer a colación aquí algo que ya expresé en el Prólogo al libro Casos prácticos de Derecho mercantil (2017) del profesor José Luis Luceño. Allí indicaba que la construcción del Espacio Europeo de Enseñanza Superior implicó un cambio en los planes de estudios y en la metodología docente. Al final, con nueva terminología, se ha acabado volviendo a la utilización de las dos tradicionales herramientas fundamentales en la docencia del Derecho: la clase magistral y la clase práctica, ahora denominadas Enseñanzas Básicas (EB) y de Enseñanzas Prácticas y de Desarrollo (EPD). El reto está precisamente en conseguir el equilibrio en el uso de ambas, de forma que se alcance el objetivo final de hacer posible la adquisición de un conocimiento completo de la norma y de su aplicación en la práctica. A ese reto responde también el presente Compendio de Derecho concursal, aunando en su contenido la explicación teórica del Derecho con los casos prácticos y las preguntas de discernimiento, que permitirán al estudiante conseguir el necesario conocimiento en la materia.

			Como aquel libro de 2017, también este constituye una gran herramienta que ayuda al profesorado. Precisamente porque hay coincidencia de interés entre docente y discente, la herramienta es útil por igual a uno y otro. Para el alumno es herramienta de aprendizaje y para el profesor es herramienta docente. Hay, pues, motivo para regocijarse y congratularse; pero lo hay, sobre todo, para reconocer y agradecer a los autores el esfuerzo, el trabajo y la aportación realizados.

			He de volver a expresar, una vez más, la satisfacción que me produce escribir unas líneas como estas precisamente en el mes que «mi» Universidad cumple años. La Universidad Pablo de Olavide, de Sevilla, se creó mediante Ley del Parlamento Andaluz en julio de 1997. Estamos, pues, cumpliendo veintitrés años. Quienes hemos tenido la fortuna y el honor de trabajar en la implantación y consolidación de esta universidad sentimos el legítimo orgullo de constatar que aquel proyecto de julio de 1997, que llegó con fuerza de la mano de Rosario Valpuesta, su primera Rectora, es hoy una realidad. El factor humano de la Olavide (profesores, gestores y estudiantes) ha sido el protagonista. Se ha construido una universidad nueva y diferente, que ha sido un revulsivo renovador y de progreso en el conjunto de las universidades andaluzas.

			En este vigésimo tercer aniversario de nuestra Universidad, tengo la fortuna de presentar a la comunidad jurídica, de estudiantes y profesionales, este Compendio de Derecho concursal, que, sin duda, será una herramienta valiosa y útil en el desempeño de la función docente de la materia y en la práctica profesional. A la vez que valoro y agradezco a los profesores Nicolás Augoustatos, Manuel Dorado y José Luis Luceño el trabajo realizado, los emplazo para que mantengan viva la obra recién nacida. Ya en la primera lección se anuncia la próxima reforma. Confío, pues, que próximas ediciones, expresión de la esperada acogida de la obra, sean, a su vez, medio de actualización permanente de la misma.

			A 31 de julio de 2020, festividad de San Ignacio de Loyola

			AGUSTÍN MADRID PARRA

			Catedrático de Derecho Mercantil

			Universidad Pablo de Olavide de Sevilla

		

	
		
			LECCIÓN 1

			
INTRODUCCIÓN AL DERECHO CONCURSAL1


			
I. RAZÓN DE SER DEL DERECHO CONCURSAL

			El Derecho concursal responde a la necesidad de establecer un sistema que permita salvar ciertas deficiencias que suscita un incumplimiento generalizado del deudor. El Derecho pone a disposición de los acreedores los bienes presentes y futuros del deudor (art. 1.911 C.c.), pero este mecanismo solo resulta satisfactorio cuando los bienes presentes del deudor cubren las obligaciones contraídas. Si el patrimonio resulta insuficiente, los acreedores se ven supeditados a circunstancias aleatorias y, por lo tanto, injustas. La celeridad procesal de las acciones emprendidas para alcanzar el patrimonio del deudor por delante de los demás acreedores, o gozar de un mayor afecto del deudor que permita satisfacer su deuda con prioridad a los demás acreedores, o la mejora futura del patrimonio del deudor, pueden ser las premisas de éxito de la acción.

			El Derecho mercantil, ante esta situación anómala, reacciona, creando un sistema que paraliza las reclamaciones individuales, para dejar paso a un sistema reglado que facilita bien un acuerdo del deudor con sus acreedores a fin de satisfacer la deuda (normalmente, solo en parte) en unos plazos determinados, solución a la que denomina convenio; o bien faculta una liquidación del patrimonio del deudor, en cuyo caso, el sistema concursal establece, de acuerdo con criterios impuestos por el legislador, basados, en principio, en razones de justicia, una prelación entre los acreedores que determinará el orden en el que se abonarán los créditos.

			Este sistema dual, aún lejos de ser perfecto, descarta los elementos injustos de las reclamaciones individuales y persigue alcanzar la satisfacción objetiva de los acreedores (o, al menos, la mayor o la mejor parte de ellos), que es la finalidad esencial del concurso. Junto a estas respuestas «concursales», la norma ofrece, y promueve, soluciones preconcursales o paraconcursales, tendentes a evitar el procedimiento concursal, al ser consciente de que la práctica totalidad de los concursos acaban en liquidación, solución última deseada por el legislador.

			
II. FUNDAMENTO DEL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL

			La EM del TRLC indica que la historia de la Ley Concursal es la historia de sus reformas. Es difícil encontrar una ley que, en tan pocos años, haya experimentado tantas y tan profundas modificaciones.

			Resultaba la frase, cuando se promulgó el TRLC, certera, ilustrativa y preclara, y justificaba la razón de ser de la norma refundida. Hoy, la frase vuelve a cobrar vigencia. La norma refundida ha sido, a su vez, sustancialmente reformada mediante la Ley 16/2022, de 5 de septiembre. La LC se promulgó en 2003 con la satisfacción de marcar el fin de las carencias y el desfase de las normas concursales que vivían fragmentadas entre el Código de Comercio (1885), la Ley de suspensión de pagos (1922), el Código Civil (1889) y la Ley de Enjuiciamiento Civil (1881). Se dejaba, por fin, atrás un sistema anticuado y obsoleto. Pero a los pocos años de promulgada la LC, la crisis económica mundial tuvo una notable incidencia en la norma recientemente promulgada que carecía de instrumentos que pudieran dar adecuada respuesta a la delicada situación por la que atravesaba la economía española. La LC se fue modificando, no siempre con la debida serenidad, pausa y coherencia. Los nuevos instrumentos no siempre encajaban con el sistema estructural de la norma. Las sucesivas reformas hicieron especial hincapié en buscar soluciones preconcursales o paraconcursales para intentar atajar, o al menos reducir, el impacto de la crisis en la situación patrimonial de los deudores y en las expectativas de los acreedores. Pero las reformas llevaron a reformas de las reformas. La LC, entre 2003 y 2015, se modificó en más de veinte ocasiones, con los evidentes desajustes que esto provocó.

			El legislador, consciente de esta situación, promulga el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal. Resulta llamativo, por infrecuente, pero comprensible cuando se indagan las razones, que, desde el mismo preámbulo, ya se anuncie que el TRLC va a ser reformado. España tenía pendiente de transponer la Directiva (UE) 2019/1023, motivo que llevó, irremediablemente, a modificar el TRLC. Y, además, el TRLC, se vio sometido a diversas normas de urgencia (todas con carácter temporal) promulgadas por la situación de pandemia mundial de la COVID-19.

			La Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposición de la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración 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 (Directiva sobre reestructuración e insolvencia) viene a suponer la primera gran modificación del TRLC. La reforma, va más allá y, además de la trasposición de la Directiva sobre reestructuración e insolvencia, aprovecha para modificar numerosos aspectos del procedimiento concursal; para mejorarlo, en opinión del legislador.

			
III. PRINCIPIOS DEL DERECHO CONCURSAL

			El TRLC, siguiendo la LC, pretende ofrecer un sistema concursal bajo la premisa de la unidad, que se manifiesta en tres principios: unidad legal, unidad de disciplina y de unidad de procedimiento.

			La unidad legal se concreta en que el TRLC regula, en un solo texto legal, frente a la disparidad de normas existentes antes de la LC, los aspectos materiales y procesales del concurso, sin más excepción que la de aquellas normas que por su naturaleza han exigido el rango de Ley Orgánica.

			La unidad de disciplina se manifiesta en aunar en un único concurso a cualquier tipo de deudor, comerciantes y no comerciantes, sin perjuicio de que la Ley establezca, por su complejidad estructural, determinadas especialidades para el concurso de los empresarios y un procedimiento especial para las microempresas.

			La unidad de procedimiento supera la panoplia de procedimientos anteriores para que el concurso se tramite en un procedimiento único que aúna las dos posibles soluciones: el convenio o la liquidación. Para ello, el TRLC dota al procedimiento —rectius, a su órgano rector, el Juez del concurso—, de flexibilidad en su capacidad de decidir y de rectificar ante el cambiante devenir de las situaciones que se le van presentando a lo largo del procedimiento, con el fin último de logar en la mayor medida posible, la satisfacción de los acreedores, junto con, siempre que sea viable, el mantenimiento de los puestos de trabajo y la capacidad productiva del deudor. Y ello, porque, como destaca la EM del TRLC: El Derecho concursal se reivindica como una herramienta fundamental para la conservación de tejido empresarial y empleo.

			En cuanto a la denominación elegida para el procedimiento «concurso», es una expresión clásica que, desde los tratadistas españoles del siglo XVII, fundamentalmente de Amador RODRÍGUEZ (Tractatus de concursu, 1616) y de Francisco SALGADO DE SOMOZA (Labyrinthus creditorum concurrentium, 1646), pasó al vocabulario procesal europeo y que, por antonomasia, describe la concurrencia de los acreedores sobre el patrimonio del deudor común.

			Asimismo, el Derecho concursal presenta una cada vez mayor atención, y regulación, a los procedimientos preconcursales, con la finalidad de evitar el concurso.

			
IV. EL TEXTO REFUNDIDO DE LA LEY CONCURSAL

			El Texto Refundido de la Ley Concursal, de acuerdo con la modificación operada por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, cuenta con un total de 755 artículos, divididos en cuatro libros, si bien el número real de preceptos es mayor, al contar ciertos artículos con un ordinal bis; otros, en menor medida, con un ordinal ter, quáter, quinquies… llegando un artículo a septies; otros preceptos, por el contrario, se mantienen, pero su contenido ha sido suprimido.

			El Libro I, relativo al concurso de acreedores, el más extenso, abarca del artículo 1 al 582, divididos en catorce títulos que regulan de forma sistemática el orden cronológico del procedimiento judicial:

			i) La declaración de concurso.

			ii) Los órganos del concurso.

			iii) Los efectos de la declaración de concurso.

			iv) La masa activa.

			v) La masa pasiva.

			vi) El informe de la Administración concursal.

			vii) El convenio.

			viii) La liquidación.

			ix) El pago de los créditos a los acreedores.

			x) La calificación del concurso.

			xi) La conclusión y reapertura del concurso.

			xii) Las normas procesales del concurso.

			xiii) La publicidad del concurso de acreedores.

			xiv) Los concursos con especialidades, agrupando normas que antes estaban dispersas por el articulado de la LC, relativas al concurso de la herencia, y al concurso de determinados deudores con ciertas características subjetivas u objetivas, que motivan ciertas especialidades en el procedimiento concursal.

			El Libro II, de nuevo cuño por la trasposición de la Directiva sobre reestructuración e insolvencia, regula en los artículos 583 a 684 el Derecho preconcursal, concretamente la figura de los planes de reestructuración. En sus cuatro títulos aborda, sucesivamente: los presupuestos del preconcurso; la comunicación de la apertura de negociaciones con los acreedores; los planes de reestructuración; y, finalmente, el estatuto del experto en reestructuración.

			El Libro III, también de nuevo cuño para dar mejor respuesta, en palabras del legislador, al procedimiento único preconcursal y concursal de las microempresas, que suponen en torno al 94 por 100 de las empresas españolas. Este libro regula en los artículos 685 a 720 el procedimiento especial para las microempresas, que son aquellas que tienen menos de 10 trabajadores y un volumen de negocio anual inferior a 700.000 euros o un pasivo menor a 350.000 euros. En sus tres títulos regula: las normas comunes; el procedimiento de continuación; y, el procedimiento de liquidación.

			El Libro IV «De las normas de Derecho internacional privado», con 5 títulos y 34 artículos (arts. 721 a 755), incluye las normas de Derecho internacional privado que hasta ahora contenía el Título X de la LC, y su creación se debe al Reglamento (UE) 2015/848, que es de aplicación no solo a los concursos de acreedores, sino también a los «procedimientos» que el texto refundido agrupa en el Libro II, pues existen normas del Derecho internacional privado de la insolvencia, hasta ahora circunscritas al concurso de acreedores, que deberán aplicarse a los planes de reestructuración.

			En cuanto a su extensa disposición derogatoria, cabe señalar que dispone la derogación de los artículos 1 a 242 bis, así como las disposiciones adicionales 2.ª, 2.ª bis, 2.ª ter, 4.ª, 5.ª, 6.ª, 7.ª y 8.ª, y las disposiciones finales 5.ª y 6.ª de la LC. No obstante, en un ejercicio de falta de claridad, la derogación de sus disposiciones adicionales y finales no afecta a los contenidos de las leyes modificadas por las mismas, que se mantienen en sus términos vigentes.

			Asimismo, el contenido de los artículos 57 a 63 (nombramiento de Administración concursal e inscripción en el Registro Público Concursal), 84 a 89 (retribución de la Administración concursal, cuantía y vencimiento, modificación de retribución y recursos), 560 a 566 (Registro Público Concursal, organización, inserción de resoluciones judiciales, libertad de acceso al registro, valor meramente informativo y control del inicio de la accesibilidad de la información) y 574.1 (en el concurso de entidad de crédito el juez nombrará administrador concursal de entre las personas propuestas en terna por el FROB), entrarán en vigor cuando se apruebe el reglamento de la disposición transitoria 2.ª de la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, de medidas urgentes en materia de refinanciación y reestructuración de deuda empresarial. Entre tanto permanecerán en vigor los artículos 27 (condiciones subjetivas para el nombramiento de la Administración concursal), 34 (Retribución de la Administración concursal) y 198 (Registro Público Concursal) de la LC, en la redacción anterior a la entrada en vigor de la Ley 17/2014. El contenido de los artículos 91 a 93 (cuenta de garantía arancelaria), entrarán en vigor cuando se apruebe el desarrollo reglamentario de la cuenta de garantía arancelaria.

			Finalmente cabe señalar que la reforma concursal exigió, para adoptar algunas medidas, una norma con el rango de Ley Orgánica. La Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal, por la que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial, recoge aquellas disposiciones de la reforma concursal que, por su naturaleza o por afectar a normas vigentes de ese carácter, requerían dicho rango.

			La primera de estas disposiciones se refiere a los derechos fundamentales del deudor. Tradicionalmente, la declaración de insolvencia ha producido efectos sobre la persona del deudor, que incluso podían consistir en el arresto del quebrado. La reforma concursal, conforme a la doctrina del Tribunal Constitucional, en el sentido de atemperar el rigor de esos efectos, suprimir aquellos de carácter represivo y limitarse a establecer los necesarios desde un punto de vista funcional, en beneficio de la normal tramitación del procedimiento y en la medida en que esta lo exija, confiere al Juez del concurso la potestad de graduarlos y de adecuarlos a las circunstancias concretas de cada caso; pero es inevitable que en algunos supuestos esos efectos alcancen a derechos fundamentales de la persona del deudor, como son los de libertad, secreto de las comunicaciones, inviolabilidad del domicilio y libre residencia y circulación por el territorio nacional. La intervención de las comunicaciones, la imposición del deber de residencia y la entrada en el domicilio son medidas que, tanto en los supuestos de suspensión como en los de intervención del ejercicio de las facultades patrimoniales del concursado, pueden resultar necesarias para la normal tramitación del procedimiento, pero que siempre ha de adoptar el Juez con las debidas garantías y motivando en todo caso la procedencia de la resolución. El arresto domiciliario del concursado ha de contemplarse, además, solo como medida extrema en aquellos casos en que infrinja el deber de residencia, incumpla la prohibición de ausentarse sin autorización judicial o existan motivos fundados para temer que lo haga (EM de la Ley Orgánica 8/2003).

			El TRLC, como no podía ser de otro modo, por cuestión de rango normativo, ni altera, ni modifica, ni deroga la Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio, para la Reforma Concursal que sigue, de momento, vigente.

			
				
					1 Lección redactada por Manuel DORADO MUÑOZ.

				

			

		

	
		
			LECCIÓN 2

			
LOS PRESUPUESTOS DEL CONCURSO1


			
I. PRESUPUESTO SUBJETIVO

			El concurso de acreedores procede respecto de cualquier deudor, sea este persona física o jurídica (art. 1.1 TRLC), sea empresario o profesional o no. No obstante, para los deudores que sean microempresas —personas físicas o jurídicas que desarrollen actividades empresariales o profesionales y que cumplan los requisitos del artículo 685 del TRLC— se establece un procedimiento específico regulado en el Libro III; el denominado, precisamente, procedimiento especial para microempresas. En resumen, respecto de los deudores que sean empresarios que tengan la consideración de microempresas no procede el concurso de acreedores —entendiendo por tal, en sentido estricto, el procedimiento general regulado en el Libro I—, sino, tan solo, el procedimiento especial previsto en el Libro III del TRLC.

			Aunque el procedimiento concursal procede, con carácter general, respecto de personas, sean físicas o jurídicas, la ley permite el concurso de realidades que carecen de personalidad jurídica, como la herencia; y, en sentido inverso, impide el concurso de ciertas personas jurídicas, concretamente las señaladas en el apartado 3 del artículo 1, que, grosso modo, coinciden con las personas jurídicas de Derecho público.

			Por persona jurídica debe entenderse no solo a las sociedades mercantiles, sino a cualquier ente que, conforme a la legislación española, tenga personalidad jurídica propia, separada e independiente de las de sus miembros (ex art. 38 C.c.). En caso de concurso de persona jurídica, la condición de concursado recae, exclusivamente, sobre ella, y no sobre sus miembros. Esto no impide que, en aquellos casos de entes donde los asociados tengan responsabilidad personal por las deudas de la persona jurídica, pueda declararse conjuntamente el concurso tanto de la persona jurídica como el de sus integrantes (art. 38 TRLC), siempre que estos últimos también estuvieran en estado de insolvencia conforme al artículo 2 del TRLC.

			También puede ser declarada en concurso la herencia, siempre que no hubiera sido aceptada pura y simplemente (art. 567 TRLC). La razón estriba en que, por la aceptación pura y simple, el heredero queda responsable de todas las cargas de la herencia, no solo con los bienes de esta, sino también con los suyos propios (art. 1.003 C.c.). Con otras palabras, comoquiera que, tras la aceptación, los bienes, derechos y deudas del difunto se integran en el patrimonio del heredero, confundiéndose con los de este, el posible estado de insolvencia de la masa hereditaria desaparece; cuestión distinta sería que, como consecuencia de las deudas asumidas por el heredero tras la aceptación, este deviniera en estado de insolvencia; mas, en este caso, el concurso procedería respecto del heredero y no de la herencia. Dos son los supuestos en los que la herencia puede ser declarada en concurso. El primero es el de la herencia aceptada a beneficio de inventario, pues en esta no se confunden los bienes particulares del heredero con los de la herencia y, además, el heredero no queda obligado a pagar las deudas y demás cargas de la herencia sino hasta donde alcanzaren los bienes de la misma (art. 1.023 C.c.). El segundo supuesto es el de la denominada herencia yacente —situación que tiene lugar en tanto en cuanto la herencia no es aceptada, debiéndose mantener los bienes de la misma unidos y en conservación—. En ambos supuestos, y a diferencia de cuanto sucede con la aceptación pura y simple de la herencia, se produce una separación patrimonial —en el patrimonio de la herencia y el del heredero— que justifica que la herencia pueda ser declarada en concurso de acreedores.

			No pueden ser declarados en concurso las entidades que integran la organización territorial del Estado. Al respecto, debe indicarse que la organización territorial del Estado no solo está compuesta por las entidades del sector público estatal, sino también por las del autonómico y del local (véase art. 81 LRJSP), ni tampoco los organismos públicos y demás entes de Derecho público (art. 1.3 TRLC). La ratio de esta exclusión debe buscarse en la satisfacción y atención a los intereses generales que constituye, prima facie, el objetivo de estas entidades, así como en la atribución de prerrogativas para la consecución de tales fines. Por el contrario, parece que sí pueden ser declaradas en concurso las sociedades mercantiles públicas —que podrían definirse como aquellas en las que la Administración Pública ejerce el control (véanse arts. 111 LRJSP y 85 ter LBRL)—. La razón no parece estribar en el sometimiento de las sociedades mercantiles públicas al ordenamiento jurídico privado (arts. 113 LRJSP y 85 ter LBRL), pues esta característica también es propia de las entidades públicas empresariales (art. 104 LRJSP), que, sin embargo, no pueden ser declaradas en concurso; el motivo debe encontrarse en que las primeras no disponen de facultades que impliquen el ejercicio de autoridad pública, sin perjuicio de que, excepcionalmente, la ley pueda atribuirles el ejercicio de potestades administrativas (art. 113 LRJSP), mientras que las segundas sí están investidas de esas potestades (art. 105 LRJSP). A idéntica conclusión debe llegarse respecto de las fundaciones del sector público, que no pueden ejercer potestades públicas (art. 128.2 LRJSP).

			
II. PRESUPUESTO OBJETIVO: LA INSOLVENCIA

			La declaración de concurso procede en caso de insolvencia del deudor (art. 2.1 TRLC). Una apreciación previa debe realizarse antes de analizar el concepto de insolvencia.

			A los efectos de la declaración de concurso, solo es insolvencia lo que el TRLC entiende como tal; en este sentido, por ejemplo, no es insolvencia, y, por tanto, no es presupuesto objetivo para instar el concurso de acreedores, la declaración de insolvencia del empresario dictada por el Letrado de la Administración de Justicia en un procedimiento de ejecución contra sus bienes para la satisfacción de créditos laborales (véase art. 276 LJS), que tiene por finalidad, principalmente, la activación del FOGASA para la asunción de las créditos impagados por el empleador a los trabajadores (art. 33.6 ET), y sin perjuicio de que esta «insolvencia laboral» pueda constituir una presunción o prueba de la insolvencia como presupuesto para declarar el concurso del empresario, ex del artículo 2.4.1.º del TRLC.

			Por insolvencia debe entenderse la imposibilidad del deudor de cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles. El legislador no entrar a valorar la causa por la que el deudor no puede cumplir —puede ser porque su activo sea inferior a su pasivo o también porque aun cuando el activo supere en valor a su pasivo sea de difícil realización monetaria, lo que le impediría afrontar el pago de las obligaciones—, sino el efecto, y este es que el deudor, llegado el vencimiento de sus obligaciones, no puede atenderlas; a este respecto, no se encuentra en estado de insolvencia el deudor que no quisiera cumplir con sus deudas. Tampoco es necesario que todas las obligaciones estén vencidas, sino tan solo en cuantía que impida al deudor afrontar su pago. Finalmente, el incumplimiento deber producirse respecto de las obligaciones exigibles, es decir, que ya pueden ser reclamadas por los acreedores (véanse art. 50 C.Com., sobre la exigibilidad de las obligaciones mercantiles; art. 1.113 C.c., sobre exigibilidad de las obligaciones sometidas a condición; y, art. 1.125 C.c., sobre exigibilidad de las obligaciones a plazo). Estas características definirían lo que el TRLC entiende como «insolvencia actual» (art. 2.3, in initio).

			Frente a la actual, existe una «insolvencia inminente», que tiene lugar cuando el deudor prevea que, dentro de los tres meses siguientes, no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones (art. 2.3, in fine, TRLC). En este caso, se trata de una previsión sobre la evolución de los ingresos del deudor, hecha con tres meses de antelación al vencimiento de las obligaciones, y que, se estima, serán insuficientes para atenderlas cuando lleguen a ser exigibles. Precisamente por esto, porque nadie mejor que el propio deudor para conocer la previsión sobre la evolución de sus ingresos, el concurso de acreedores fundamentado en la insolvencia inminente solo puede ser solicitado por el deudor. Se trata, por tanto, de una facultad, que permite al deudor anticipar su declaración de concurso (art. 6.1 TRLC), a diferencia de cuanto sucede con la insolvencia actual, en la que el deudor tiene el deber de pedir su concurso (art. 5.1 TRLC).

			Distinta a la insolvencia, sea actual sea inminente, es la «probabilidad de insolvencia», que tiene lugar cuando, de no alcanzarse un plan de reestructuración, es previsible que el deudor no podrá cumplir regularmente las obligaciones que venzan en los próximos dos años (art. 584.2 TRLC). Esta probabilidad de insolvencia no es presupuesto objetivo del concurso de acreedores, aunque lo sea para solicitar un plan de reestructuración. En este sentido, la probabilidad de insolvencia no habilita para solicitar el concurso de acreedores.

			El TRLC, en el apartado 4 del artículo 2, establece una serie de presunciones sobre el estado de insolvencia. Debe indicarse, con carácter previo, que tales circunstancias presuntivas deben considerarse una relación abierta cuando la solicitud de concurso la presenta el propio deudor2, pero, y por lo contrario, constituyen una relación tasada cuando el concurso es instado por un acreedor o por otro legitimado3. Estos hechos presuntivos son:

			i) Declaración administrativa o judicial firme de insolvencia (art. 2.4.1.º TRLC). Se trata de dos supuestos distintos, pero que tienen en común producirse en el orden del Derecho administrativo. En el primer caso, es la declaración del órgano administrativo competente —con efectos de acto administrativo—, decretando la imposibilidad de cobro, total o parcial, de la deuda de Derecho público, la que constituye el hecho presuntivo del estado de insolvencia (véanse, por ejemplo, arts. 276 y 277 LJS o 61 RGR). El segundo caso, y al objeto de evitar equívocos con la insolvencia concursal, se refiere a resoluciones judiciales, bien de juzgados de lo social bien de juzgados del orden contencioso administrativo, en las que se declara la insolvencia de un sujeto sobre la base de la normativa administrativa que la contempla.
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