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Presentación


 La Ley Concursal es una de las normas que más modificaciones han sufrido, con hasta 28 reformas. Por ello, la publicación del Texto Refundido de la Ley Concursal (TRLConc) aprobado por RDLeg. 1/2020, de 5 de mayo, era un acontecimiento esperado para aclarar y mejorar su sistemática. Con una vacatio legis que se extiende hasta el 1 de septiembre, para la mayoría de su articulado, este nuevo texto triplica el número de preceptos con respecto a la Ley Concursal vigente, pasando a ser 752 artículos. El incremento se debe, en parte, a que aplica las Directrices de técnica normativa más recientes, que recomiendan, por ejemplo, que los artículos de las normas no tengan más de 4 apartados o que empleen un lenguaje «claro y preciso, de nivel culto, pero accesible».

Como muestra de la importancia que se quiere dar a esta nueva regulación, el TRLConc se aprueba en pleno estado de alarma, y ello porque se parte de un proyecto legislativo que contaba con amplio consenso de todos los operadores jurídicos implicados. Y es que la crisis del COVID-19 plantea un escenario económico que incide en la recesión económica que ya auguraban los expertos, lo que traerá consigo un repunte de procedimientos concursales. Esta situación ha implicado la aprobación de normas transitorias cuya incidencia habrá de ser también tenida en cuenta en la aplicación del nuevo TRLConc y que por supuesto se contemplan también en esta obra.

A la incertidumbre y necesidad de información que siempre generan los cambios normativos, al ser su conocimiento decisivo para el día a día de los profesionales, se añade en este momento el acuciante panorama de incertidumbre económica al que nos enfrentamos, y la relevante labor que asume en ella el Derecho concursal, llamado a desempeñar un relevante rol en la crucial misión de salvar empresas.

Por ello, quién mejor que Alfonso Muñoz Paredes para abanderar los comentarios de esta obra que, desde Wolters Kluwer, abordamos ante la aprobación del TRLConc, con el ánimo de que se convierta en un punto de partida práctico para los profesionales de esta materia, de por sí rica en situaciones jurídicas complejas a las que el autor aporta sus brillantes ideas tras horas de estudio, profundo análisis jurídico y mucho sentido común.

Alfonso Muñoz Paredes es magistrado del Juzgado de lo mercantil no 1 de Oviedo. Desde allí se ha convertido en un claro referente para los expertos del ámbito concursal. Sus resoluciones y opiniones son valoradas y apreciadas por los profesionales de esta materia porque combinan amplias dosis de pragmatismo y originalidad, exquisito rigor jurídico, y además cuentan con un estilo personal, inconfundible.

En esta ocasión, con 14 comentarios de visión práctica pero rigurosa sobre las principales novedades del TRLConc, sin olvidar la incidencia, en su caso, de las normas temporalmente aplicables por motivo del COVID-19. Se tratan, así: la solicitud y declaración del concurso, el estatuto de la administración concursal, los efectos del concurso sobre las ejecuciones; los créditos contra la masa, los honorarios de la administración concursal, los honorarios del letrado; la comunicación, reconocimiento y clasificación de los créditos concursales; la enajenación de bienes o derechos afectos a créditos con privilegio especial, la transmisión de unidad productiva, el incumplimiento y modificación del convenio, la liquidación y la sección de calificación.

Como mencionábamos arriba, la entrada en vigor del TRLConc habrá de convivir necesariamente con las medidas de urgencia aprobadas en materia concursal para afrontar la crisis económica derivada de la sanitaria, por COVID-19. Estas medidas se recogen en el Capítulo II del RDL 16/2020, entre las que se incluyen los criterios de tramitación preferente del artículo 14, y las reglas temporales de enajenación de la masa activa y plan de liquidación de los artículos 15 y 16.

Nos encontramos ante una nueva etapa del Derecho Concursal, que ha venido a coincidir con una crisis tan diferente a la que abordó en 2008 el texto de 2003. Nuevas situaciones a las que la nueva norma tendrá que dar respuesta.







Capítulo 1 Solicitud y declaración de concurso


 1.  Presupuestos de la declaración de concurso

1.1.  Presupuestos expresos: subjetivo y objetivo

La Ley Concursal, desde su promulgación en el año 2003, ha venido condicionando de forma expresa la apertura del procedimiento concursal a la concurrencia de dos presupuestos, subjetivo y objetivo, y así comienza el Texto Refundido.

En virtud del presupuesto subjetivo el TRLConc exige que la declaración de concurso afecte a un deudor, ya sea persona física o jurídica, si bien la ley permite la acumulación, inicial o sobrevenida, de concursos de varios deudores, singularmente en los casos de matrimonios, confusión patrimonial y grupos de sociedades.

El TRLConc exige asimismo la concurrencia de un presupuesto objetivo, la insolvencia, que conserva su doble categoría temporal de actual e inminente, cuyas respectivas definiciones se toman miméticamente de la Ley. Se encuentra en estado de insolvencia actual el deudor que «no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles» y en insolvencia inminente quien «prevea que no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones».

La aparición de la insolvencia actual hace nacer en cabeza del deudor el deber de solicitar el concurso, lo que deberá verificar «dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer el estado de insolvencia actual». El art. 5.1 del TRLConc añade el calificativo de «actual», ausente en el art. 5.1 LC, aunque bajo la vigencia del derecho claudicante era claro que solo la insolvencia actual genera el deber de concursar; el insolvente inminente tiene el derecho, que no el deber.

Este plazo de 2 meses, configurado, a modo y semejanza del societario (cfr. art. 363 LSC), como un plazo fatal en la Ley 22/2003, vio atenuado su rigor con la introducción por el Real-Decreto Ley 3/2009 del derogado art. 5.3 (después art. 5 bis), que concede al insolvente un plazo adicional de 4 meses para instar el concurso sujeto a determinados presupuestos. Esta comunicación, llamado «preconcurso» en la práctica, se ha desgajado de los artículos relativos a la solicitud de concurso para pasar a integrarse en el Libro II, dentro del derecho preconcursal.

1.2.  Presupuestos implícitos

1.2.1.  La pluralidad de acreedores

Además de estos presupuestos expresos, durante los años de vigencia de la Ley Concursal hemos venido hablando de un tercer presupuesto, al que calificábamos de implícito (por oposición a los otros dos, que eran expresos o explícitos): la pluralidad de acreedores. Pues bien, este presupuesto parecía ver la luz por partida doble en la Propuesta de Texto Refundido de 6 de marzo de 2017:


	
a.-  En el art. 2.1 disponía que «la declaración de concurso procederá en caso de insolvencia del deudor común»;

	
b.-  Y en el art. 2.2. exigía al deudor acreditar en su solicitud de concurso voluntario, junto al estado de insolvencia, la concurrencia de una pluralidad de acreedores.



La versión finalmente publicada en el BOE (como ya hiciera la «corregida» de diciembre de 2019) borra todo rastro de pluralidad, hasta el punto de que elimina la alusión al «deudor común», que permanecía pacífica en el art. 2.1 LC desde 2003. Sin embargo, se recoge como nueva causa de conclusión lo que se ha venido en denominar la «unipersonalidad crediticia sobrevenida» (art. 465.2º), es decir, que de la lista definitiva de acreedores resulte la existencia de un único acreedor.

1.2.2.  La suficiencia de masa activa

En la redacción original de la Ley Concursal el concurso no podía concluirse sin agotar todos los bienes existentes. Como eso hacía que los concursos tendieran hacia la eternidad, la reforma de la Ley Concursal a medio de la Ley 38/2011 introdujo diversos remedios, a saber:


	
a.-  La declaración-conclusión del art. 176 bis.4 LC (art. 469 y ss. TRLConc), que permite al juez abrir y cerrar el concurso, en unidad de acto, cuando la carencia de bienes es inicial y manifiesta;

	
b.-  La conclusión anticipada por insuficiencia de masa activa para pagar los créditos contra la masa (art. 176 bis 2 y 3 LC, art. 465.5º TRLConc y 472 y ss.); aquí, se declara el concurso con normalidad, pero tan pronto como se detecte que los bienes son insuficientes para pagar los créditos contra la masa, se concluye.

	
c.-  La liquidación concursal interrupta o inconclusa [art. 152 LC (art. 467.3 TRLConc) en relación con el art. 176.1.2.º LC (art. 465.4º TRLConc)]. Cuando se compruebe, una vez abierta la fase de liquidación concursal, que ya no hay más bienes susceptibles de ser liquidados (por carentes de valor o ser su venta antieconómica), se concluye el concurso.



En todos estos supuestos el concurso se cierra en falso, pues se archiva el procedimiento y se extingue registralmente la sociedad, pero con bienes y derechos pendientes de liquidar para los que hay que arbitrar alguna solución.

Esa solución pasa por:


	
a.-  Reconocer a la sociedad extinta una personalidad jurídica residual (SSTS de 20 de marzo de 2013 y 24 de mayo de 2017), una existencia vampírica o post mortem registral.

	
b.-  Reconducir a la sociedad a la liquidación societaria (Res. DGRN de 10 de marzo de 2017), lo que no deja de resultar paradójico, pues en la concepción inicial del legislador la liquidación societaria daba solución a situaciones liquidativas aptas para pagar a todos los acreedores y el concurso a los casos de insuficiencia; ahora si la insuficiencia es notoria, el concurso deja de ser operativo y se acude, como vía residual, a la liquidación societaria.



Se ha «caído» de la versión definitiva la polémica atribución al juez del concurso de la potestad de decidir sobre la atribución de esos bienes y derechos vacantes en el mismísimo auto de conclusión del concurso, con dación en pago forzosa al titular del derecho real de garantía si estaban hipotecados o pignorados (cfr. art. 484.2 Propuesta de TR de 6 de marzo de 2017).

2.  Tramitación de la solicitud

2.1.  El concurso voluntario

2.1.1.  Solicitud y documentación

El legislador se refiere a la solicitud de concurso voluntario en los artículos 6 a 12. Confrontando el texto aún vigente con el que regirá nuestro derecho concursal a partir del 1º de septiembre, apreciamos varias diferencias:


	
a.-  En la solicitud a instancias del deudor, éste deberá expresar su estado de insolvencia actual o inminente y «acompañar todos los documentos que considera necesarios para acreditar la existencia de ese estado» (art. 6.1).

	
b.-  A la solicitud el deudor debe adjuntar: una memoria de la historia económica y jurídica; un inventario de bienes derechos; la lista de acreedores; y la plantilla de trabajadores. En la memoria, amén de la identidad de socios, asociados, administradores y liquidadores, aparecen los directores generales (art. 7.1.II).

	
c.-  En el inventario se amplía la información sobre los gravámenes o, mejor, sobre su titular, debiendo incluir si las cargas lo son «a favor de acreedor o de tercero» (art. 7.2º).

	
d.-  Además, debe aportar las cuentas anuales de los tres últimos ejercicios «finalizados a la fecha de la solicitud, estén o no aprobadas dichas cuentas» (art. 8.1.1º).

	
e.-  Y en la información grupal se precisa el ámbito temporal de la memoria, comprensiva de las operaciones realizadas con otras sociedades del grupo en los tres últimos ejercicios sociales finalizados a la fecha de la solicitud y hasta la misma solicitud (art. 8.2).



2.1.2.  Provisión sobre la solicitud de concurso voluntario

El examen del juez sobre la solicitud se proyecta ad intra y ad extra. Ad intra, verifica su propia competencia; ad extra, comprueba que concurran «los presupuestos subjetivo y objetivo», y, de ser así, «declarará el concurso de acreedores el primer día hábil» (art. 10.2).

El ámbito de cognición del juez varía de forma notable en comparación con el art. 14 de la Ley Concursal, en el que el juez declara el concurso si de la documentación apreciada en su conjunto resulta la existencia de alguno de los hechos reveladores de insolvencia del art. 2.4 u otros que acrediten la insolvencia del deudor.

La supresión de la referencia al art. 2.4 (que, adelantamos, conserva numeración, que no contenido, en el Texto Refundido) es afortunada, ya que esos hechos reveladores son expresivos de la insolvencia agravada que habilita la solicitud de concurso necesario, por lo que pueden concurrir o no en una solicitud de concurso voluntario, en la que basta la mera insolvencia inminente.

Lo que no deja de generarme cierta inquietud (perdonen que insista) es ese afán del nuevo legislador por constreñir el examen del juez al presupuesto subjetivo y objetivo, dejando de lado la pluralidad de acreedores. Siempre he defendido que la ausencia inicial de tal pluralidad debía operar como causa de inadmisión y su falta sobrevenida como causa de conclusión.

El Texto Refundido, como hemos visto, admite su falta —sobrevenida— como causa de conclusión, luego parece que debería concurrir una inicial pluralidad. Pero al no hacer expreso ese presupuesto (es más, al borrar todo vestigio de su existencia) y limitar la cognición inicial al subjetivo y al objetivo, puede haber lugar a que se declaren concursos a sabiendas de que existe un solo acreedor (aunque titule una pluralidad de créditos).

Pero mi preocupación no termina ahí, va más allá. El art. 395 de la Ley de Sociedades de Capital exige, como presupuesto para la correcta conclusión del proceso de liquidación societario, que el deudor logre pagar a todos sus acreedores o consignar el importe de sus créditos; sin tal manifestación en la escritura de extinción, el Registrador no cancela la hoja registral de la sociedad.

Ahora bien, ¿qué sucede si el liquidador puede pagar a todos los acreedores menos a uno? Si la correcta conclusión de una liquidación societaria exige el pago o consignación de todos los acreedores, de detectar el liquidador en el tránsito liquidatorio la imposibilidad de pagar a todos ellos, debe instar el concurso, pues la sociedad es insolvente. El problema para el liquidador sobreviene cuando comprueba que no va a poder satisfacer a todos los acreedores, lo que le impide concluir legalmente la liquidación societaria, pero solo es uno el acreedor impagado, lo que le cierra la vía concursal, que exige (o exigía), de forma implícita, la pluralidad de acreedores. ¿Qué ha de hacer el liquidador en este caso? La DGRN se ha mostrado vacilante a este respecto, pudiendo distinguirse tres etapas en la doctrina del centro directivo:


	
1ª  etapa. En las resoluciones de 13 de abril de 2000 y 29 de abril de 2011 admite la cancelación de la hoja registral, no obstante la subsistencia de un solo acreedor.

	
2ª  etapa. Posteriormente, la resolución de 2 de julio de 2012 cerró la vía societaria, remitiendo a la sociedad a la concursal, no obstante la falta de pluralidad de acreedores.

	
3ª  etapa. La DGRN, en resoluciones de 1 y 22 de agosto de 2016, ha vuelto a la doctrina inicial, dando vía libre a la liquidación societaria con un solo acreedor.



La DGRN decía en estas dos últimas Resoluciones lo siguiente:

«Aunque la vigente Ley Concursal no exige expresamente que exista una pluralidad de acreedores para que se declare a un deudor en situación concursal, la mayoría de los comentaristas infieren la existencia de tal presupuesto no solo de la propia Exposición de Motivos sino de los numerosos preceptos que se refieren a esa pluralidad de acreedores».


El primer precepto que acotaba la DGRN en su apoyo, el art. 2.1 de la Ley Concursal con su referencia al «deudor común», ha desaparecido. No así otras alusiones a los «acreedores», en plural, dispersas a lo largo del articulado. Mi inquietud es que ese borrado de las principales invocaciones a la pluralidad de acreedores, tanto la implícita (que figuraba en el art. 2.1. de la Ley Concursal), como la explícita (que, esa sí, era una innovación de la Propuesta de Texto Refundido de 6 de marzo de 2017) puedan dar lugar a una revisión (la enésima) por parte de la DGRN de su doctrina acerca del concurso con un solo acreedor. A nuestro juicio, lo diga o no la ley, el concurso implica —siempre— pluralidad de acreedores. La decisión de eliminar esas referencias no puede (no debe) interpretarse como un apoyo al concurso con un único acreedor.

2.2.  El concurso necesario

2.2.1.  La mutación de los supuestos de insolvencia cualificada

La insolvencia no solo es susceptible de gradación por el tiempo de su aparición (insolvencia actual o inminente), sino también por su intensidad; así, la doctrina habla de insolvencia cualificada o agravada, que tiene lugar cuando se da alguno de los hechos reveladores del art. 2.4:


1.º La existencia de una previa declaración judicial o administrativa de insolvencia del deudor, siempre que sea firme (el art. 15.1 LC no exigía que fuera firme).

2º. La existencia de un título por el cual se haya despachado mandamiento de ejecución o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres conocidos bastantes para el pago.

3.º La existencia de embargos por ejecuciones en curso que afecten de una manera general al patrimonio del deudor.

4º. El sobreseimiento generalizado (antes la LC decía «general», pero la diferencia, si existe, es de mero matiz) en el pago corriente de las obligaciones del deudor.

5.º El sobreseimiento generalizado en el pago de las obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de concurso; el de las cuotas de la Seguridad Social y demás conceptos de recaudación conjunta durante el mismo período o el de los salarios e indemnizaciones a los trabajadores y demás retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres últimas mensualidades.

6.º El alzamiento o la liquidación apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor.



Este «nuevo» art. 2.4 agrupa las causas de concurso necesario que antes se disgregaban entre su homónimo y el art. 15.1 LC.

2.2.2.  Tramitación del concurso necesario

La solicitud del acreedor debe expresar las circunstancias identificativas de su crédito, acompañando la documentación que estime precisa, y debe expresar el hecho o hechos externos reveladores de la insolvencia cualificada (los del art. 2.4).

El devenir procesal de la solicitud del concurso necesario es un tanto más compleja, si bien podemos diferenciar dos tipos de tramitación, que podemos calificar de exprés y ordinaria.


	
a)  La exprés tiene lugar cuando el acreedor basa su solicitud en alguna de las causas 1ª, 2ª ó 3ª del art. 2.4: el juez puede declarar el concurso de forma automática y el trámite de oposición se sustituye por el recurso de apelación.

	
b)  La ordinaria tiene lugar cuando el acreedor basa su solicitud en alguna de las causas 4ª, 5ª ó 6ª del art. 2.4 o cuando la solicitud procede de cualquier otro legitimado distinto de un acreedor: en síntesis viene a reproducir el esquema típico de un procedimiento de corte declarativo: solicitud (demanda), oposición (contestación) y vista.



El Texto Refundido obliga a que el auto de admisión a trámite (y no solo el de declaración de concurso) se notifique a los mismos organismos y administraciones públicas a los que deba notificarse la declaración de concurso (art. 14.4).

Aún más novedoso es el régimen de emplazamiento del deudor. Las dificultades para localizar al deudor en un concurso necesario son bien conocidas en el tráfico, llegando a dilatar a veces un año, el tránsito entre solicitud y declaración. Con el fin de obtener una más pronta declaración de concurso, el art. 16 prevé un régimen de notificación escalonado:


	
a.-  El primer estadio es el domicilio registral;

	
b.-  Si la notificación en ese domicilio fallare y no se conociera el real, el LAJ, tras dirigirse al Registro Público (generalmente el mercantil) a fin de averiguar la identidad de administradores, liquidadores y directores generales, intentará el emplazamiento a su través.

	
c.-  Como final estadio, agotadas todas las vías de emplazamiento, el Texto Refundido aporta una salida: «el juez podrá declarar el concurso con base en los documentos que acompañaren a la solicitud, a las alegaciones del solicitante o solicitantes y a las averiguaciones que se hubieran realizado» (art. 16.3).



2.2.3.  Oposición del deudor: contenido

En el contenido de la oposición el refundidor ha afrontado dos de los problemas que la práctica judicial había detectado:


	
(i)  La omisión, entre las causas, de la falta de legitimación del acreedor;

	
(ii)  El momento en que debía atender el juez para valorar si existía o no insolvencia, habida cuenta el tiempo que suele mediar entre solicitud y declaración.



El art. 20 del Texto Refundido comienza enunciando como causa de oposición aquella que el legislador de 2003 omitió: la falta de legitimación del acreedor, esto es, la ausencia de un crédito a su favor.

Bajo la vigencia de la LC y pese al silencio del actual art. 18.2, la jurisprudencia menor venía admitiendo la posibilidad de discutir la condición de acreedor, concluyendo la legitimación del titular de un crédito contingente (AJM n.o 1 de Oviedo de 17 de abril de 2008), no dinerario o que no reúne los atributos de vencimiento, liquidez o exigibilidad (AAP de Madrid, sec. 28ª, de 8 de mayo de 2008, AAP de Barcelona, sec. 15ª, de 24 de marzo de 2006), no así «cuando fuese patente que se había producido su completa extinción (vía pago, compensación u otro subrogado del cumplimiento) o resultase diáfano que se había perjudicado cualquier posibilidad de reclamarlo (por caducidad del derecho, prescripción de la acción, etc.)» [AAP de Madrid, sec. 28ª, de 28 de junio de 2010].

Uno de los grandes problemas de la tramitación del concurso necesario es el tiempo que media entre la solicitud y el momento de la vista, generalmente por dificultades de emplazamiento. ¿Qué sucede si la empresa que era insolvente al tiempo de la solicitud de concurso necesario ha dejado de serlo cuando el juez debe resolver? O a la inversa, ¿debemos declarar un concurso necesario si resulta acreditado que la empresa no era insolvente al tiempo de la solicitud, pero lo es en el momento de la vista?

«Lo cierto —apunta la AP de Madrid a medio de Auto de 13 de febrero de 2009— es que no precisa la LC si el estado de insolvencia en los casos de oposición de deudor debe ser apreciado al momento en que se solicitó el concurso, lo que se fundaría en las reglas generales del proceso civil sobre el denominado efecto litispendencia —una de cuyas consecuencias es el principio "ut lite pendente nihil innovetur"—, o si, por el contrario, cabría admitir, lo que no resultaría ilógico, dada la trascendencia que conlleva la declaración de concurso para el deudor, que se tomase en cuenta el actual, en el que podría haberse superado la insolvencia».


Con la novísima redacción del art. 20 el deudor ya no estará constreñido temporalmente, pues podrá centrar su oposición tanto en que «no se encontraba en estado de insolvencia» (se entiende al tiempo de la solicitud) cuanto en que «ya no se encuentra en ese estado» (cuando se opone). Lo que no resuelve el precepto es qué debe hacer el juez cuando no el deudor no era insolvente al tiempo de la solicitud, pero se acredita que lo es al tiempo de la oposición; el AAP de Barcelona, sec. 15ª, de 1 de junio de 2011, en un caso en que mediaba un año entre ambos eventos (ven que no exageraba con lo de las dificultades del emplazamiento), concluye que «el auto que decida sobre la declaración debe atender a la situación actual, no a la pretérita, al tiempo de la solicitud (…)». A la inversa, si el insolvente deviene solvente, es palmario que no cabe la declaración de concurso, sin perjuicio de que la alteración de las circunstancias deba excusar de la imposición de costas al acreedor instante.

2.2.4.  La revocación del auto de declaración

Con ser relevante lo anterior, la variación más interesante del TRLConc en esta materia la encontramos en el art. 26, que viene a determinar que si el juez no declara el concurso y la Audiencia, tras el recurso de apelación, entiende que procedía declararlo, en el auto revocatorio de la Audiencia se fijará «como fecha de la declaración de concurso la de la resolución apelada».

Se viene a cubrir la laguna detectada en el concurso de la inmobiliaria Nozar. El juez de lo Mercantil, estimando la oposición, había denegado la declaración de concurso necesario; la Audiencia revocó ese auto, pero, entretanto, la deudora había solicitado —y obtenido— la declaración de concurso a su instancia. El AAP de Madrid, sec. 28ª, de 28 de junio de 2010, compelió al juez a que adoptara «las medidas precisas» para adaptar ese pronunciamiento a la posterior declaración de concurso voluntario. El Juzgado de lo Mercantil n.o 2 de Madrid, en Auto de 17 de septiembre de 2010, presto a armonizar el concurso necesario (que debió ser declarado y no lo fue) y el voluntario (que no debió serlo y lo fue), se planteó tres opciones:


	
1ª  opción: mantener incólume la fecha de declaración del concurso voluntario (15 de septiembre de 2009);

	
2ª  opción: señalar como nueva fecha de concurso el auto que la Audiencia había revocado (5 de mayo de 2009);

	
3ª  opción: fijar como fecha de declaración aquella en que, por estar Nozar en situación de sobreseimiento general de pagos (lo que el juzgado había rechazado y corregido la Audiencia), el acreedor había presentado su solicitud (21 de noviembre de 2008).



Los avatares procesales que siguieron forman ya parte de la literatura jurídica; no nos interesa tanto la solución final, como la duda original, que el Texto Refundido, con acierto, ha decidido atajar.

Ya no habrá duda; pero ello no implica que desaparezca el problema de fondo: la eficacia retroactiva de la fecha de declaración puede tener un movimiento «sísmico» sobre las relaciones jurídicas del deudor concursado, habida cuenta de los intensos efectos que el concurso genera (suspensión de intereses, prohibición de la compensación, paralización de ejecuciones…). Esto, me temo, nos tocará resolverlo a los jueces.

3.  La legislación del Covid-19: el freno a los concursos

3.1.  La primera tentativa (Real Decreto 463/2020): fallida

El Real Decreto 463/2020, de 14 de marzo, al tiempo que declaró el estado de alarma, trató de crear una barrera defensiva común, suspendiendo los plazos procesales (Disposición adicional segunda), de prescripción y caducidad (Disposición adicional cuarta).

¿Cómo influían estas primeras medidas en el deber de solicitar el concurso?

El Real Decreto 463/2020 no refería la suspensión a los «plazos procesales», sino, a los «plazos previstos en las leyes procesales». Y la Ley Concursal es tan procesal como sustantiva.

En un escenario de insolvencia se suceden tres plazos, a saber: el plazo de 2 meses del art. 5 para instar el concurso desde que se detecte la situación de insolvencia; un segundo plazo de 3 meses a contar desde que se haya efectuado la comunicación del art. 5 bis; y, finalmente, el plazo de un mes de gracia para la efectiva presentación del concurso si no ha conseguido remover antes la insolvencia que le afectaba.

El plazo de 2 meses del art. 5 LC, al igual que el de idéntica duración del art. 365 LSC, es un plazo material, pues aún no hay proceso. El plazo de 3 meses desde la comunicación es, sin duda, procesal (aunque la SAP de Barcelona, Sección 15.ª, de 6 de julio de 2016 lo haya calificado de material), pues del proceso surge, y para su cómputo se estará al art. 133.3 LEC, según el cual «[l]os plazos señalados por meses o por años se computarán de fecha a fecha. Cuando en el mes del vencimiento no hubiera día equivalente al inicial del cómputo, se entenderá que el plazo expira el último del mes». Y el postrero plazo de un mes para la efectiva solicitud de concurso es claramente procesal, pues la ley habla de mes «hábil», lo que es atributo de los plazos de esa naturaleza.

Si concluimos que la Ley Concursal participa de la naturaleza de las leyes procesales, los tres plazos sucesivos (2+3+1) quedaban afectados por la suspensión de la D.A. 2ª; pero no era así: lo suspendido eran los plazos procesales (al margen de la naturaleza del continente legislativo).

Luego el plazo de 2 meses, societario o concursal, seguía activo tras el Real Decreto 463/2020. Para quien fuera insolvente, el contador de 2 meses no se había detenido; el deber de concursar persistía y el riesgo de un concurso necesario también. El Real Decreto-ley 18/2020 también pareció entenderlo así, pues corrió a cubrir el vacío.

3.2.  La segunda tentativa (Real Decreto-ley 8/2020): insuficiente en el tiempo

El art. 43 del Real Decreto-ley 8/2020 dispuso en un solo precepto cuatro reglas con la pretensión de aclarar el impacto que supone la declaración del estado de alarma sobre el bloque normativo compuesto por los arts. 2, 5, 5 bis, 15 y 22 de la Ley Concursal.


Primera regla. Mientras esté vigente el estado de alarma, el deudor que se encuentre en estado de insolvencia no tendrá el deber de solicitar la declaración de concurso.

Segunda regla. Hasta que transcurran dos meses a contar desde la finalización del estado de alarma, los jueces no admitirán a trámite las solicitudes de concurso necesario que se hubieran presentado durante ese estado o que se presenten durante esos dos meses.

Tercera regla. Si se hubiera presentado solicitud de concurso voluntario, se admitirá éste a trámite, con preferencia, aunque fuera de fecha posterior.

Cuarta regla. Tampoco tendrá el deber de solicitar la declaración de concurso, mientras esté vigente el estado de alarma, el deudor que hubiera comunicado al juzgado competente para la declaración de concurso la iniciación de negociación con los acreedores para alcanzar un acuerdo de refinanciación, o un acuerdo extrajudicial de pagos, o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio, aunque hubiera vencido el plazo a que se refiere el apartado quinto del artículo 5 bis de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.



El art. 43 presentaba defectos muy evidentes:


	
a.-  El período de gracia, ligado a la duración del estado de alarma, era manifiestamente insuficiente.

	
b.-  No exigía, para que el plazo del art. 5 quedara en suspenso, que la insolvencia naciera precisamente durante la vigencia del estado de alarma ni por causa del COVID-19; bastaba que el deudor «se encuentre» en estado de insolvencia mientras esté vigente la alarma, aunque el inicio de la insolvencia se sitúe antes. El art. 43.1 amparaba tanto al deudor que ya era insolvente el 14 de marzo, como al que deviene con posterioridad; para ambos se suspendía el plazo y ambos tendrán 2 meses, una vez vencida la alarma, para instar su concurso (o preconcurso) sin temor a la competencia de solicitudes de concurso necesario, que solo se tramitarán si el deudor no cumplía su deber en el nuevo plazo.

	
c.-  El art. 43.2, referido al art. 5 bis, tan solo cubría un supuesto: aquella comunicación previa al estado de alarma, pero en la que el plazo de 3+1 vence precisamente estando aquél vigente; en tal caso, el deudor tampoco tendrá el deber de solicitar la declaración de concurso, mientras esté vigente el estado de alarma, obligación que se pospone a su decaimiento y que solo gozará de preferencia frente a una solicitud de concurso necesario si tiene lugar en los dos meses siguientes. La norma no amparaba comunicaciones más antiguas, en que ya se hubiese sobrepasado el plazo de 4 meses,

	
d.-  El art. 43 del Real Decreto-ley 8/2020 no resolvía la duda de si el deudor que había gozado del beneficio de suspensión del plazo podía, una vez agotado, en lugar de presentar el concurso en los 2 meses siguientes, optar por la comunicación del art. 5 bis.




3.3.  La tercera tentativa (Real Decreto-ley 16/2020): ininteligible en el tiempo y en el espacio

El Real Decreto-ley 16/2020 deroga las normas que sobre este particular contenía el art. 43 del Real Decreto-ley 8/2020, por estimarlas insuficientes; mas la enmienda no ha podido ser más desafortunada, pues el precepto resulta desconcertante. Vamos a reproducirlo:


«Artículo 11. Régimen especial de la solicitud de declaración del concurso de acreedores.

1. Hasta el 31 de diciembre de 2020 el deudor que se encuentre en estado de insolvencia no tendrá el deber de solicitar la declaración de concurso, haya o no comunicado al juzgado competente para la declaración de este la apertura de negociaciones con los acreedores para alcanzar un acuerdo de refinanciación, un acuerdo extrajudicial de pagos o adhesiones a una propuesta anticipada de convenio.

2. Hasta el 31 de diciembre de 2020, los jueces no admitirán a trámite las solicitudes de concurso necesario que se hayan presentado desde la declaración del estado de alarma. Si antes del 31 de diciembre de 2020 el deudor hubiera presentando solicitud de concurso voluntario, se admitirá ésta a trámite con preferencia, aunque fuera de fecha posterior a la solicitud de concurso necesario.

3. Si antes del 30 de septiembre de 2020 el deudor hubiera comunicado la apertura de negociaciones con los acreedores para alcanzar un acuerdo de refinanciación, un acuerdo extrajudicial de pagos o adhesiones a una propuesta anticipada de convenio, se estará al régimen general establecido por la ley».



Las dos primeras reglas son de intelección más o menos sencilla: el deudor no tiene el deber de instar el concurso hasta el 31 de diciembre de 2020; y a la espera de que él lo haga, cualquier solicitud de concurso necesario que se presente antes de esa fecha no se admite a trámite, es decir, queda en suspenso.

El problema viene de la conexión del ap. 1 con el 3, pues la suspensión que aquel proclama hasta 31 de diciembre se aplica, haya o no comunicado el art. 5 bis, lo que resulta contradictorio con el ap. 3, que, para el caso de que lo haya hecho antes del 30 de septiembre, remite al régimen general (3+1). Aunque se han postulado interpretaciones de lo más variado para conciliar el tenor de ambas normas, lo cierto es que ninguna resulta satisfactoria. La decisión de tramitar el Real Decreto-ley como proyecto de ley dará oportunidad a enmendar el error (o sostenerlo).
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