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Nota a la cuarta edición


 El Derecho Concursal ha asumido en los últimos años una importante «presencia», no sólo respecto de la actividad de los operadores jurídicos en el tráfico, sino también en los planes de estudios universitarios.

En efecto, tradicionalmente en un ámbito universitario y académico la materia concursal era objeto de escasa atención por parte de los docentes, así como en los manuales universitarios. Ello se explicaba por dos razones: de un lado, nuestro Derecho Concursal, durante mucho tiempo, fue un Derecho obsoleto, decimonónico, disperso y carente de sistema, lo que determinó que se le dedicara escasa atención en las enseñanzas universitarias y fuera escasa la especialización de nuestros prácticos del Derecho en la materia.

Así, la materia concursal se situaba entre las últimas lecciones de los saturados programas de la asignatura de Derecho Mercantil, Procesal, Laboral o Internacional, en las licenciaturas de Derecho y Ciencias Económicas y Empresariales. Asimismo, su estudio en ocasiones, por exigencias del calendario docente, se remitía a los manuales generales de Derecho Mercantil, Procesal o Laboral, no existiendo específicos manuales de Derecho Concursal, siendo además escasa la producción científica y doctrinal especializada en la materia.

Asimismo, en un ámbito del ejercicio práctico del Derecho, la dispersión de la regulación de la materia concursal y la referida falta de sistema, determinaban una «eternización» en el tiempo de nuestras quiebras y suspensiones de pagos, así como una escasa atracción de nuestros abogados hacia una materia, que resultaba poco atractiva en su ejercicio.

No obstante, esta situación cambió cuando se acometió la reforma global del Derecho Concursal Español, en virtud de la Ley Concursal 22/2003, de 9 de julio, resultado de los trabajos de una sección especialmente constituida en la Comisión General de Codificación para la reforma concursal, presidida por el maestro Manuel Olivencia Ruiz. Esta reforma se acompañó, además, en virtud de la Ley Orgánica 8/2003, de 9 de julio para la reforma concursal, de la creación de unos tribunales especializados dentro del orden civil en la materia mercantil, conociendo estos tribunales mercantiles de la materia concursal.

La puesta en práctica de dicha reforma vino a coincidir, además, con el inicio de lo que con posterioridad resultaría ser una crisis financiera global, que se extendió hasta el año 2015. Ello, por razones obvias, incrementó el interés en la práctica por el Derecho Concursal, en particular en el período comprendido entre 2009 y 2015, en el que nuestro Derecho Concursal fue objeto de sucesivas reformas parciales, bajo la técnica del Real Decreto-Ley, con el fin, entre otros, de regular un Derecho Preconcursal.

Este interés por la materia concursal y las resoluciones jurisprudenciales sobre la materia se suscitó no solo en la práctica sino también en un ámbito universitario, así como entre nuestra doctrina y académicos.

Así, el Derecho Concursal pasó de ser una materia «residual» en las enseñanzas universitarias, a impartirse no sólo como asignatura troncal, sino también como una de las asignaturas optativas en diversos grados y masters universitarios, dentro de los planes de estudios, con gran demanda por parte del alumnado, propiciándose con ello profundizar en el estudio universitario de la materia.

Es en este contexto en el que comienzan a publicarse específicos manuales y tratados de Derecho Concursal, en los que se ha venido abordando la materia generalmente en un modo lineal, partiendo de la sistemática empleada en la Ley Concursal 22/2003, situándose en este marco la primera edición de este manual en el año 2017.

Con posterioridad y en plena pandemia sanitaria COVID 19, que conllevó la crisis económica más importante acaecida desde el fin de la segunda guerra mundial, afectando a todos los países y no solo a Europa y que dio lugar a un Derecho de emergencia no solo concursal sino también preconcursal y societario de carácter temporal, se aprobó el Texto Refundido concursal en virtud del Real Decreto-Legislativo 1/2020 de 5 de mayo y que entró en vigor el 1 de septiembre de 2020.

Con ello, se cumplía la previsión contenida en la Disposición Final octava de la Ley 9/2015 de 25 de mayo sobre medidas urgentes en materia concursal, en virtud de la cual se autorizaba al gobierno para elaborar un Texto Refundido de la Ley Concursal 22/2003 que sistematizara y en ocasiones aclarara las distintas reformas parciales de que fue objeto ésta ley, en particular en el período comprendido entre 2011/2015, coincidiendo de algún modo con la crisis financiera y las implicaciones que esta tuvo en el mercado y los operadores económicos.

Actualmente y tras la superación de la pandemia COVID-19 nos encontramos ante un nuevo escenario en el que se abre una nueva etapa en el derecho concursal Español, con la aprobación de la ley 16/ 2022 de 5 de septiembre de reforma del Texto refundido de la ley concursal, para la trasposición de la importante Directiva UE del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones y medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas y que ha tomado como base los trabajos de la sección especial constituida el 28 de septiembre de 2018, en el seno de la Comisión General de Codificación, presidida por el Catedrático de Derecho Mercantil Ángel Rojo y de la que tuve el honor de formar parte.

Este es el marco del que partimos en la cuarta edición de este Manual, en la que el reto ha sido doble: De un lado, se trataba de su actualización y puesta al día para su adaptación a la reforma del texto refundido de la ley concursal en virtud de la Ley 16/2022, exponiendo en un modo didáctico y asequible para los destinatarios de este manual, la que constituye una compleja reforma global de nuestro derecho, con un planteamiento innovador de aproximación a los problemas económicos de las empresas y personas naturales, no solo desde una perspectiva jurídica como ha venido siendo tradicional, sino también desde una perspectiva económico-financiera.

De otro lado, se trataba no solo de explicar el contenido de esta importante reforma en un modo descriptivo, sino también de detectar y explicar los importantes nuevos paradigmas que en concordancia con la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventiva, se introducen en el marco del derecho privado, teniendo en ocasiones la reforma incidencia no solo en el derecho concursal, sino también en otras áreas jurídicas como el derecho de sociedades o el derecho civil, resaltando los cambios respecto del anterior derecho vigente.

Finalmente, y como aconteció en las anteriores ediciones, no se trataba de abordar el análisis del nuevo Derecho preconcursal y Concursal en un modo lineal, en cuyo caso poco aportaría respecto de otros manuales ya publicados y que se publicarán sobre la materia.

Y es que de nuevo la novedad de esta cuarta edición del Manual de Derecho Concursal, dirigido por Juana Pulgar Ezquerra, Catedrático de Derecho Mercantil, y coordinado por los profesores Andrés Gutiérrez Gilsanz, Javier Megías López y Eva Recaman Graña, estriba en haber perseguido de nuevo superar ese modo «lineal» de abordar el estudio de la materia.

En efecto, se parte de la clásica división del concurso de acreedores en fases: declaración del concurso de acreedores, formación de masa activa y pasiva, calificación, soluciones al concurso (convenio y liquidación), conclusión y reapertura del concurso de acreedores, pero además se persigue ofrecer una visión interdisciplinar del Derecho Concursal.

Y es que el Derecho Concursal es Derecho Mercantil, pero no es sólo Derecho Mercantil. Es Derecho Procesal, pero no es sólo Derecho Procesal; es también Derecho Laboral, pero no es sólo Derecho Laboral. Asimismo, es Derecho Internacional, Derecho Penal, pero no es sólo eso, pudiendo en ocasiones también confluir en este ámbito aspectos de Derecho Administrativo e incluso de Derecho Constitucional.

Nos encontramos, por tanto, ante una materia intrínsecamente interdisciplinar, que también requiere un análisis y un estudio interdisciplinar, porque cuando un deudor —sobre todo empresario— tiene dificultades para cumplir sus obligaciones conforme a lo pactado, son diversas las áreas jurídicas que resultan implicadas, lo que ha sido potenciado con la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal por la Ley 16/2022, que entró en vigor el 26 de septiembre de 2022.

Por ello, en este manual se persigue, no sólo ofrecer un análisis de las tradicionales fases del concurso de acreedores, siguiendo la sistemática del Texto Refundido concursal, sino abordar además en capítulos separados y dotados de autonomía, el estudio global y unificado de dichos aspectos, cuyo tratamiento ha sido modernizado en adaptación a la Directiva UE 2019/1023 en la que encuentra su causa la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal

Así, se han introducido en este Manual capítulos relativos a «exoneración de pasivo insatisfecho», «concurso y grupos de sociedades», «acreedores y trabajadores», «arbitraje y concurso de acreedores», «concurso de entes públicos», «aspectos fiscales y contables del concurso de acreedores», «aspectos penales», «concurso y mercados financieros». En este último ámbito, se aborda, de un lado, el análisis de «la reestructuración, saneamiento y concurso de entidades de crédito, empresas de servicios de inversión y entidades aseguradoras»; de otro, el análisis de un tema de gran complejidad técnica y dificultad como es el relativo a «derivados y concurso de acreedores».

En lo que se refiere al título de la obra, en puridad éste debería haber sido «Manual de Derecho Preconcursal, Concursal y Paraconcursal», pues no sólo se aborda el estudio del concurso de acreedores, sino también del Derecho Preconcursal, introducido en nuestro Derecho a partir de 2009 y que ha sido objeto de nueva regulación en un nuevo libro II de dicho texto refundido.

Así mismo, se aborda el análisis de los institutos que podríamos denominar «paraconcursales» en el sentido de medidas de intervención en sectores cuya liquidación podría conllevar riesgos sistémicos, que han adquirido particular relevancia primero en conexión con la crisis económica COVID-19 en el marco de la flexibilización por parte de la Comisión Europea de la normativa de compatibilidad de las ayudas de estado con el tratado fundacional de la Unión Europea, que concluyó el 30 de junio de 2022 y más recientemente en conexión con la invasión rusa de Ucrania (23 de marzo y 20 de julio de 2022), que también son objeto de tratamiento y análisis en este manual.

Sin embargo, hemos optado de nuevo como en anteriores ediciones por mantener el título de «Derecho Concursal», en el sentido genérico de la acepción del término «concursal», como concepto amplio del Derecho de tratamiento de los supuestos de concurrencia de una pluralidad de acreedores frente a un deudor común, con dificultades para cumplir sus obligaciones y que pueden solucionarse a través de vías preconcursales (planes de reestructuración y procedimiento especial para microempresas), de vías estrictamente concursales a través del «concurso de acreedores» o en su caso a través de vías paraconcursales (sector financiero y fondo de apoyo a la solvencia empresarial).

Todo ello lo hemos abordado con una finalidad esencialmente didáctica y práctica, que permita hacer de esta cuarta edición del «Manual de Derecho Concursal» una herramienta de trabajo imprescindible, no sólo para estudiantes universitarios, sino también para los operadores jurídicos y profesionales que participan en la práctica del Derecho Concursal y quieran acercarse a un inicial estudio de esta materia desde una perspectiva interdisciplinar, en particular en el momento actual de importantes cambios en tradicionales paradigmas en el tratamiento de las crisis económicas, tras la modificación del Texto Refundido de la Ley Concursal para la transposición a nuestro Derecho de la Directiva UE 2019/1023.

En el marco de esta cuarta edición del Manual, asumimos además de nuevo, un compromiso de actualización normativa y puesta al día continuada de la materia concursal, que de seguro será objeto de puntuales reformas legislativas de «ajuste» y « aclaratorias» del régimen jurídico de  algunas de las piezas introducidas en el Texto Refundido de la Ley Concursal por la Ley 16/2022 , así como en otro  ámbito, en el marco de los actuales trabajos de la Comisión Europea para la armonización del derecho de la insolvencia (posible II Directiva en materia de insolvencia).

En este sentido, indicamos en el momento de cierre de este manual, las enmiendas de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal propuestas en el marco del proyecto de Ley de Presupuestos, así como en el  proyecto de Ley Orgánica de eficiencia organizativa del servicio público de justicia, por el que se modifica la Ley Orgánica 6/1985, de 1 de julio, del Poder Judicial para la implantación de los tribunales de instancia y las oficinas de justicia en los municipios (BOCG de 21 de octubre de 2022).

Estas enmiendas afectan a aspectos puntuales de la retribución de la administración concursal, duración temporal del compromiso de continuidad en enajenaciones de unidades productivas y otros aspectos de la liquidación, así como en relación a aplazamientos o fraccionamientos de deudas tributarias por la agencia estatal de administración tributaria y eventuales reformas de plazos societarios en conexión con la solicitud de concurso, permitiendo estas referencias al lector situarse en el ámbito de posibles reformas puntuales en el Texto Refundido de la Ley Concursal y cuya evolución se actualizara en las proximas ediciones de este Manual de Derecho Concursal.

Mi agradecimiento, como en otras ocasiones, a los profesores Andrés Gutiérrez, Javier Megías y Eva Recamán, por su valiosa y compleja labor de coordinación de los distintos capítulos que integran este Manual.

Nuestro agradecimiento a los autores procedentes del mundo de la academia, la jurisprudencia y la abogacía, cuya colaboración no sólo ha hecho posible esta obra sino que la prestigia.

Finalmente, y como no podía ser de otro modo, nuestro agradecimiento, una vez más, a la Editorial La Ley por participar en este nuevo proyecto, y en particular a Gloria Hernández Catalán, Jefe de Publicaciones de la Editorial La Ley.

Juana Pulgar Ezquerra

Catedrático de Derecho Mercantil

Madrid, 4 de julio de 2017 (primera edición)

Madrid, 14 de junio de 2019 (segunda edición)

Madrid, 15 de julio de 2020 (tercera edición)

Madrid, 28 de octubre de 2022 (cuarta edición)
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I.  CONCEPTO Y FUNDAMENTOS DEL DERECHO CONCURSAL

El Derecho Concursal es el conjunto de normas que regulan las consecuencias jurídicas de las dificultades económicas de un deudor que no puede atender al cumplimiento de sus obligaciones en las condiciones inicialmente pactadas frente a una pluralidad de acreedores.

Se inserta, por tanto, el Derecho Concursal en el marco del cumplimiento de las obligaciones, en el que rige el principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1.911 Cc), entrando en juego las ejecuciones singulares cuando el patrimonio del deudor es insuficiente para atender sus obligaciones y no concurre una pluralidad de acreedores. En este ámbito, el acreedor puede obtener el embargo sobre bienes libre del deudor en cuantía suficiente para cubrir el importe de tales créditos.

Sin embargo, cuando concurre una pluralidad de acreedores y resulta insuficiente el patrimonio del deudor para satisfacer a todos ellos (incumplimiento generalizado de las obligaciones frente a una pluralidad de acreedores) es preciso «colectivizar», a través de los procedimientos concursales ese déficit. Se sustituyen así las ejecuciones singulares por la ejecución colectiva, sobre la base del principio de la «par condicio creditorum» para evitar sobre la base de imperativos de justicia material que el deudor pueda favorecer a unos acreedores frente a otros. En este ámbito, se configura el Derecho Concursal como una disciplina interdisciplinar que presenta una vertiente procesal, en tanto en cuanto se estructura a través de procedimientos específicos. Pero también confluyen otras diversas disciplinas jurídicas en el tratamiento de las crisis económicas, tales como el Derecho Mercantil —y en particular Derecho de Sociedades y Derecho de la Competencia—, Derecho Civil, Laboral, Penal, Tributario y Administrativo, conectando además con las disciplinas económicas y en particular con el denominado «análisis económico del Derecho». En efecto, constituye un elemento esencial para promover el ejercicio de la actividad empresarial, así como la protección de la competencia en los mercados el establecimiento de unos eficaces, expeditos y predecibles institutos de resolución de las crisis económicas.

La inicial conexión entre Derecho Concursal y tutela del crédito determina que, en principio, se atienda a la satisfacción de los intereses de los acreedores en el cobro de sus créditos y que los procedimientos concursales en modelos como el español sólo se declaren a instancia de parte (deudor/acreedores) y no de oficio, al no estar en un principio presente la tutela de un interés público.

Sin embargo, esta interpretación puede variar —y de hecho ha variado— a lo largo de una evolución histórica en función de la interpretación que se haga del modelo constitucional económico, dadas las conexiones existentes entre los institutos concursales y las estructuras económicas. Se puede decir que el Derecho Concursal no es sino que está siendo, es un Derecho «en construcción» en el marco de la evolución de las estructuras económicas.

Es por ello necesario abordar los principales «hitos» de esa evolución histórica en los principios de política jurídica subyacentes a la regulación del Derecho Concursal, con el fin de analizar el tránsito desde el carácter privativo y solutorio del Derecho Concursal, configurado en sus orígenes medievales estatutarios que tomaba en consideración exclusivamente los intereses privados de los acreedores en la satisfacción de sus créditos, hacia una desprivatización del Derecho Concursal a lo largo de los siglos XIX y XX, hasta desembocar en la actual situación en la que confluyen dos elementos que determinaran la evolución en la concepción del Derecho concursal en los próximos años, previsiblemente hacia un mayor protagonismo de los intereses generales e intervención del estado en la resolución de las crisis económicas empresariales de empresas estratégicas. De un lado, estamos asistiendo en un ámbito Europeo a un cambio de paradigma en esta materia, manifestado en la aprobación 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 (Directiva sobre reestructuración e insolvencia), que constituye una de las más importantes Directivas aprobadas en los últimos años, tras un largo y complejo proceso de negociación. La Directiva, persigue ante la ausencia de armonización en Europa del derecho de la insolvencia, armonizar mecanismos preconcursales de reestructuración temprana del activo y del pasivo de empresas viables con dificultades económicas, en aras de la conservación de la empresa y el mantenimiento del empleo.

De otro lado, la alerta sanitaria COVID-19 que manifestada inicialmente en China, asoló Europa y Norteamérica desde mediados de marzo y que determinó la adopción de medidas de aislamiento social y cierre empresarial a lo que posteriormente se añadió la invasión de Ucrania el 24 de febrero de 2022, han motivado una crisis económica global sin precedentes en la que todavía estamos inmersos y de duración todavía impredecible. En este marco, como se analizará más adelante, los distintos gobiernos como legisladores de emergencia, adoptaron medidas urgentes en distintos ámbitos (fiscal, laboral…) para afrontar la crisis, pero con particular transcendencia como no podía ser de otro modo en un ámbito societario y concursal, dando lugar a un derecho concursal de emergencia que durante un tiempo ha coexistido con los derechos concursales cuya vigencia no se ha derogado en este contexto y que en el ámbito de la Unión Europea deberán ser objeto de modificación en virtud de la transposición de la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventiva, mecanismos de exoneración de pasivo y medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales.

II.  EVOLUCIÓN HISTÓRICA DEL DERECHO CONCURSAL

1.  El sistema de autotutela del Derecho Romano

1.1.  La ejecución forzosa personal

En el Derecho romano no se puede hablar en puridad de la existencia de un Derecho Concursal, aun cuando en él pueden encontrarse muchas de las notas que después pasarán al Derecho estatutario medieval conformando el instituto de la quiebra. En efecto, en este contexto histórico, lo único que preocupaba era el hecho del incumplimiento de las obligaciones sin tomar en consideración más elementos, por lo que no existen procedimientos concursales, sino institutos que persiguen el cumplimiento forzoso de las obligaciones en supuestos en que éste no se produzca de forma voluntaria. En este ámbito, es precisamente en el Derecho romano donde se sitúa el origen del concepto de obligación (obligatio), definiéndose como un «vinculum iuris» que da lugar a una relación jurídica obligatoria formada de un lado por un acreedor que es titular de un derecho subjetivo de crédito, y un deudor que es sujeto de un deber jurídico (deuda) frente al acreedor.

En este marco, se parte, en el ámbito del cumplimiento forzoso de las obligaciones, de un sistema de autotutela (sistema de autodefensa privada), en el que cuando el deudor no puede cumplir sus obligaciones eran los propios titulares del derecho de crédito lesionado, esto es, los acreedores quienes asumían la protección de su derecho decidiendo el modo a través del que podían satisfacerlo.

Así, éstos podían acudir a medios de ejecución forzosa de carácter personal sobre la persona del deudor, en cuyo ámbito se situaba la «Manus Iniectio», en virtud de la cual la persona del deudor era entregada al acreedor. En este ámbito, éste podía optar por la prisión del deudor (prisión por deudas) o si la obligación no se pagaba transcurrido un plazo, optar por venderle como esclavo o incluso quitarle la vida (Ley de las XII Tablas. Svadec) [(Gayo, Instituciones 4,21 (segunda mitad siglo II)].

1.2.  El tránsito hacia la ejecución patrimonial en Derecho Romano

El inicial excesivo rigor personal de la «Manus Iniectio», sin embargo, será atenuado en virtud de la «Lex Poetelia Papiria» (326 a.c.), que, en el marco del cumplimiento forzoso de las obligaciones, representó el inicio del tránsito desde una ejecución personal hacia un sistema de ejecución patrimonial, esto es, no ya sobre la persona sino sobre el patrimonio del deudor, aun cuando manteniéndose todavía los efectos infamantes sobre la persona del deudor.

En este ámbito, dentro de los institutos de ejecución forzosa de carácter mixto personal-patrimonial de Derecho Romano, cabe situar la denominada «Missio in Bona Debitoris» y su complementaria «Bonorum Venditio».

La Missio in Bona Debitoris era un procedimiento consistente en la entrega a los acreedores de la posesión, no de la propiedad, del patrimonio del deudor con la finalidad de asegurar por esta vía su conservación a los efectos del pago, colocando al frente del patrimonio un Curator Bonorum designado por el Pretor a instancia de los acreedores. Pasados 15 días, si el deudor hubiera muerto, o treinta si estuviera vivo, sin que ni él ni nadie en su nombre hubiera pagado a los acreedores, entraba en funcionamiento la denominada Bonorum Venditio. En dicho procedimiento primeramente se nombraba un Magister, cuya misión era vender los bienes, recayendo dicho nombramiento sobre uno de los acreedores del deudor, el cual, tras breves trámites, adjudicaba el patrimonio en bloque a quien ofreciera el precio más alto (Bonorum Emptor) (Gayo, Instituciones, 3, 77-81).

No obstante, será con el instituto de la Cessio Bonorum en el que la doctrina sitúa el antecedente de los actuales convenios preventivos judiciales, cuando se configure un instituto de ejecución forzosa de las obligaciones de exclusivo carácter patrimonial. En efecto, la Cessio Bonorum, introducida por la Lex Julia del año 17 a. de J. C., permitía al deudor eludir prisión e infamia, declarando solemnemente ante el magistrado que ponía sus bienes a disposición de los acreedores, cediéndoselos con el fin de que pudieran satisfacer sus créditos con el producto de la venta, permitiéndose al deudor, no obstante, retener parte de estos bienes para hacer frente a sus necesidades económicas (Digesto XLII, 3, 4 Code XVII, 71, 1).

El instituto se reservaba a aquellos deudores cuyo incumplimiento hubiera sobrevenido sin culpa suya, es decir, a causa de adversa fortuna, configurándose por tanto la Cessio Bonorum en sus orígenes como un instituto calificable de favor debitoris, pues su ámbito de aplicación se limitaba a deudores merecedores de eludir las consecuencias infamantes de otros institutos, entendiéndose por tales aquéllos a los que la crisis económica no les fuera imputable.

2.  La configuración de la quiebra en los Estatutos Medievales Italianos

Tras la caída del Imperio Romano, Europa se sumirá en una profunda crisis socio-política y económica, de la que resurgirá en conexión con la revitalización del comercio y la figura del mercader nómada, en conexión con la que se configura la quiebra, inicialmente como un mecanismo punitivo sancionador de protección del crédito en el comercio. En este marco, en la Edad Media, en relación a la configuración de institutos de tratamiento de las crisis económicas, debemos distinguir dos períodos: la Alta Edad Media (siglos XI-XIII), en la que, con ocasión del referido resurgimiento del comercio y la figura del mercader nómada, se producirá una recepción de la «Cessio Bonorum» romana. No será, sin embargo, hasta la Baja Edad Media (siglos XII-XIII) cuando se produzca, en conexión con la consolidación del denominado «Ius Mercatorum» como derecho creado por la clase de los mercaderes para regular las relaciones comerciales, el tránsito iniciado en el último período del Derecho Romano, desde un sistema de autotutela privada vinculada a la ejecución personal a un sistema de ejecución patrimonial bajo control en ocasiones de poderes privados y, en menor medida, bajo poderes públicos.

Fue precisamente en el marco de los estatutos emanados de las corporaciones mercantiles de las ciudades medievales italianas (Estatuto de los Cambiatori Boloñones de 1245; Estatuto del Capitano del Popolo di Firenze, de los años 1322-1325), cuando se configura el instituto de la quiebra.

No obstante y aun cuando es común situar el origen de la quiebra en el Derecho Italiano, ha de señalarse la «autonomía» del Derecho Concursal Español, pudiendo hablarse de un paralelo origen catalán-valenciano de éste, aun cuando con fuerte influencia del Derecho Italiano, dadas las frecuentes relaciones mantenidas por esta zona geográfica con Italia (figura del quebrado («abatut») «Furs de Valencia» (Jaime I, 1261) Llibre del Consolat del Mar (1283-1331); Constitución de las Corts de Lérida 1301). Más tardío será, sin embargo, el nacimiento de un Derecho Concursal en Castilla (siglos XV-XVI), en conexión con el impulso del comercio por los Reyes Católicos y el descubrimiento de América, más en conexión con la cesión de bienes del Derecho Romano que ya recogían las partidas que, como resultado de un proceso de recepción del Derecho Estatutario Italiano en materia de quiebra (primera Ley de Quiebra Castellana promulgada en Valladolid por la reina Juana y Carlos; Ley de Felipe II en las Cortes de Córdoba de 1570; y Pragmática de Felipe II, Valladolid 1602).

La quiebra constituía un procedimiento de ejecución patrimonial de carácter universal y colectivo, pero a la vez sancionador-punitivo, en el que, tras procederse al secuestro cautelar de los bienes del deudor, la totalidad del patrimonio se liquidaba en beneficio de todos los acreedores, a quienes se satisfacía con base en el principio de la «par conditio creditorum» que sustituye así, en materia de cumplimiento de las obligaciones, al clásico principio propio de las ejecuciones singulares, «prior in tempore, potior in iure». Esto permite sostener que en los orígenes mismos de la quiebra se hallaba presente la idea del reparto del déficit del deudor entre sus acreedores, aunque no se haga explícita, pues al deudor se le impone como sanción la liquidación de la totalidad de su patrimonio en beneficio de una pluralidad de acreedores.

De otro lado, la declaración del procedimiento se acompaña de una serie de efectos personales sobre el deudor y en particular de la posibilidad de tortura, contemplándose, por otro lado, la extensión de dichos efectos a los factores, socios o personas que hayan participado con el deudor en el ejercicio de su actividad comercial. Ello determinó que inicialmente el presupuesto objetivo de la quiebra se delimitase en torno a la «fuga» del deudor, que huía con el fin de evitar los rigorosos efectos personales que conllevaría su eventual declaración en quiebra.

Así, dada la importancia del crédito en el comercio, al deudor que no cumplía sus obligaciones se le consideraba un defraudador, un delincuente, lo que se manifestaba en el empleo del término italiano fallito o bancorotto, equivalente a ingannare (engañar) para designar al quebrado, pudiendo afirmarse que su delito lo constituía su incumplimiento y ello había de ser objeto de represión por razones de orden público.

Junto a la quiebra y sobre la base también de la exclusiva consideración de los intereses privados de deudor y acreedores, que motivó el origen de aquélla se fueron configurando en el Derecho Estatutario medieval institutos concursales alternativos a dicha quiebra que disminuyesen los efectos negativos de ésta para deudor y acreedores. En concreto, se trataba de sustituir con ello la rigurosidad sancionatoria típica de la quiebra por un trato más favorable al deudor merecedor de ello («sujeto bueno, pero desafortunado») y, a la vez, propiciar una solución negociada a la crisis que evitase a los acreedores los inconvenientes que la liquidación en que la quiebra consistía suponía para ellos. De este modo, se fueron configurando junto a la quiebra soluciones negociadas de tipo conservativo a la crisis económica del deudor, los llamados convenios, de los cuales será el «convenio solutorio» o convenio inserto dentro de la quiebra como solución conservativa a ésta el primero en configurarse históricamente.

No obstante los convenios configurados dentro de la quiebra como solución a ésta no podían, por insertarse dentro de dicho procedimiento, cumplir plenamente la función a ellos encomendada dentro del sistema de aminorar los inconvenientes de la quiebra para deudor/acreedores. En efecto, en relación al deudor no se evitaban los rigurosos efectos personales que la apertura de la quiebra producía sobre él, pues ésta ya había sido declarada. A su vez, respecto de los acreedores, el momento tardío en que se insertaba el convenio, con el consiguiente deterioro de la situación económica del deudor, determinaba que raramente se produjese su consecución, con lo que no se evitaba la liquidación ni los inconvenientes que ésta tradicionalmente conllevaba para los acreedores.

Ello determinó la progresiva configuración junto al «convenio solutorio de quiebra» de otra modalidad de convenio, autónomo respecto del procedimiento de quiebra, el llamado «convenio extrajudicial de carácter preventivo», que evitaba no sólo la liquidación en que la quiebra consistía, sino su misma declaración. Esta modalidad de convenio se caracterizaba, de un lado, por ser un convenio concluido entre el deudor y cada uno de sus acreedores individualmente considerados (unanimidad), por lo que no se trataba de un convenio de masa. De otro lado su naturaleza era estrictamente contractual, insertándose dentro del ámbito de la autonomía privada (art. 1.255 Cc), situándose, por tanto, su regulación en el marco de las normas generales en materia de obligaciones y contratos, desarrollándose al margen de toda intervención judicial, de donde recibían la denominación de convenios amistosos o extrajudiciales.

3.  El Derecho Concursal en la precodificación y codificación mercantil

3.1.  La precodificación mercantil

A finales de la Edad Media se produjo una pérdida de poder político de la clase mercantil y su sustitución por el poder del monarca, alcanzando la centralización monárquica, en el curso del siglo XVII, la forma extrema del Estado Absoluto. Ello supondrá la identificación del Estado con el monarca a través del concepto de soberanía, lo que conllevará, entre otros aspectos, la regulación de lo económico desde el estado, en virtud de la doctrina del «mercantilismo».

Ello determinará un cambio fundamental en el origen del Derecho mercantil en general y en particular en el tratamiento de las dificultades económicas del deudor, trasladándose del propio comerciante, como acontecía en la Edad Media, a los poderes públicos, es decir, al Estado. Así, se acomete en Francia por el Estado durante el siglo XVII la precodificación de la materia mercantil a través de las importantes y transcendentales, Ordenanzas francesas del Comercio (1673) y la Marina (1681), de Colbert.

En la materia que nos ocupa, esto es, con relación a la evolución en la configuración de la quiebra, ello determinará un cambio en el punto de referencia de la normativa, así como en el órgano que asume la tutela de los intereses privados de los acreedores.

Así, durante el período comprendido entre los siglos XVI y XVIII, las normas emanadas de los poderes públicos sustituirán a los Estatutos de las corporaciones en la regulación de la quiebra, aun cuando este cambio en el origen de la normativa tendrá un carácter más formal que material. En efecto, los poderes públicos durante este período precodificador en materia de quiebra no van a crear un nuevo Derecho de contenido estatal, sino que recogerán el contenido de los Estatutos medievales italianos, esto es, Derecho consuetudinario Por ello, el comerciante sigue siendo la fuente más importante de la quiebra durante este período, aun cuando con una asunción por los poderes públicos de la protección de los intereses privados de crédito de los acreedores, convirtiéndose la ejecución forzosa en monopolio del Estado, sin que ello, sin embargo, conlleve la entrada en el procedimiento de la consideración de intereses públicos.

Durante los siglos XVI-XVII, hay que destacar la importancia que la doctrina y la profusión de obras concursalistas tendrá en la formación y depuración de la normativa informadora del procedimiento de quiebra. En particular «destacó» la denominada «Doctrina española de la quiebra» en el marco de lo que acertadamente se ha denominado «siglo de oro del Derecho Concursal español» que ejercerá una notable influencia en el ámbito europeo.

En este sentido, entre los concursalistas españoles de la época, destaca de un lado la obra de Juan de Hevia Bolaños que en 1613 publicó en Lima su obra Curia Filipina en la que analiza en sus Capítulos XI, XII y XIII la situación de los fallidos o quebrados partiendo del carácter mercantil de la quiebra en ese contexto histórico reservada exclusivamente para comerciantes, abordando las clases de quiebras que se distinguían así como la prelación de créditos y la revocatoria concursal. Asimismo hay que destacar la obra de Amador Rodríguez, «Tractatus de concursu et privilegiis creditorum in bonis debitorum et de eorum prelationibus» cuya primera edición se publicó en Valladolid en 1616.

No obstante, será la obra del español Salgado de Somoza publicada con el título Labyrinthus Creditorum Concurretium ad Litem Per Debitorem Communen Inter Illos Causatam, el primer libro que sistematizará científicamente la doctrina de la quiebra y ejercerá una notable influencia en los Derechos Concursales de la época, tras su primera edición en París en 1651.

Todo ello en el marco de la configuración en España, durante el período comprendido entre los siglos XVII y XVIII de la institución del consulado, de origen italiano y al que se dotará de autonomía normativa, lo que se manifestará en la promulgación de ordenanzas en materia mercantil reguladoras del comercio, entre las que deben destacarse las Ordenanzas de Bilbao de 1737, así como las Ordenanzas del Consulado de Málaga de 30 de junio de 1825, aun cuando estas segundas no llegaron a estar vigentes. En ambas Ordenanzas se contenía una importante regulación en materia de quiebra, distinguiéndose en las Ordenanzas de Bilbao distintos regímenes jurídicos en el tratamiento de las crisis económicas, en función de la condición de comerciante del deudor (Capítulo XVII «De los atrasados, fallidos, quebrados o alzados: sus clases y modos de proceder en las quiebras») y en la Ordenanza de Málaga una peculiar clase de quiebra denominada «quiebra por suspensión de pagos» (arts. 1.043-1.053).

3.2.  La codificación mercantil

Con la promulgación del Código Francés Napoleónico de 1807, que supuso el inicio de la codificación mercantil, en el marco de un liberalismo político y económico, se producirá la «consolidación» de un marco concursal que ejercerá una importante influencia en el bloque jurídico continental europeo (Códigos Italianos de 1842/1865 o Código de Comercio Español de 1829). Este Derecho se caracterizará por el «privatismo» en la toma en consideración de los intereses a tomar en consideración en la composición de las crisis económicas, que siguen siendo los intereses de deudor y acreedores, lo que constituirá la nota más característica de este período.

Así, el Derecho Concursal que se codifica tendrá las siguientes características:

— El centro de decisión sobre la solución a la crisis económica reside en los propios sujetos afectados por aquélla (deudor/acreedores), quienes decidirán tomando en consideración intereses exclusivamente privados en el cobro.

— La función de los órganos públicos (órganos judiciales) dentro de los procedimientos concursales se reducirá a impulsar un marco colectivo procedimental en el que los sujetos privados puedan decidir sobre la solución a la crisis económica.

— El Derecho Concursal, durante este período, será prevalentemente liquidativo, en coherencia con la idea liberal de autorregulación del mercado, constituyendo los institutos concursales uno de los mecanismos de «limpieza del mercado» de empresas ineficientes.

Así, la quiebra desempeñará una doble función selectiva dentro del mercado, de un lado, de unidades económicas y, de otro, de los propios comerciantes, sobre la base de los rigurosos efectos personales de la quiebra sobre el deudor.

— Junto a la quiebra se consolida un sistema de convenios como institutos acordados entre el deudor y sus acreedores, con contenido de modificación de las condiciones iniciales en que nacieron los créditos (quitas y/o esperas).

Así se recoge la tipología de convenios que se había ido configurando, esto es: «convenios solutorios» de quiebra insertos en ésta como un modo «acordado» de terminación del procedimiento y «convenios preventivos extrajudiciales» anteriores a la quiebra y desenvueltos en el marco de la autonomía privada de la voluntad de las partes (art. 1.255 Cc).

— Junto a estos tipos de convenios, a lo largo del siglo XIX se irá configurando una nueva modalidad de «convenios preventivos» de carácter judicial, situados en un momento anterior a la eventual declaración de un procedimiento de quiebra y aceptados por los acreedores bajo régimen de mayorías y posteriormente aprobados por el juez (homologación judicial).

— El carácter del sistema de convenios que se codifica es conservativo, por contraposición al carácter liquidativo de la quiebra. No obstante, esta conservación no constituye, en este momento, el fin último o prioritario de los convenios, sino tan solo un medio para la consecución de lo que constituye su fin último, que es la satisfacción de los acreedores, siendo por tanto la conservación a la que dan lugar los convenios en este momento histórico meramente instrumental.

— La delimitación del ámbito de aplicación entre quiebra y el sistema de convenios no se centra en la viabilidad económica del deudor, dado que no se persigue esencialmente la conservación de la empresa, sino en la especial cualificación del deudor a través de la categoría de «deudor bueno pero desafortunado» (favor debitoris). Con ello, no se designaba tanto una categoría ético-moral cuanto se hacía referencia al modo en que éste había venido desarrollando su actividad económica en el mercado (correcta llevanza de la contabilidad …). Se establece así una cuestionable conexión, que será característica del siglo XIX, entre «comerciante y negocio» (empresario-empresa), determinando el comportamiento del primero las posibilidades de conservación del segundo.

4.  La desprivatización del Derecho Concursal en el siglo XX: los nuevos institutos reorganizativos

Durante el siglo XX, se producirá un progresivo tránsito desde el marco constitucional económico-liberal al modelo llamado de «economía social de mercado», en el marco del new Deal Roosveltiano, lo que conllevará un importante cambio en la función y significado de los institutos concursales, dada la conexión existente entre éstos y las estructuras económicas, y en particular en la consideración de los intereses a tomar en cuenta en la composición de las crisis económicas.

Caracteriza este período lo que podríamos calificar como la progresiva «desprivatización» del Derecho Concursal, paralela a la «desprivatización» de las estructuras económicas, con un doble alcance:


	
—  De una parte, el centro de decisión sobre la solución conservativa o liquidativa a las crisis económicas de las empresas deja de residir exclusivamente en los propios sujetos privados afectados por la crisis (deudor y acreedores) y pasa a ser una decisión compartida y excepcionalmente sustituida, con otros sujetos públicos, ya sean de carácter jurisdiccional o administrativo. De ello se deriva que, con relación la función de los órganos públicos dentro de los procedimientos concursales éstos dejan de limitarse a conformar el marco procedimental colectivo en el que los sujetos privados decidirán sobre la solución a la crisis económica, como era propio del siglo XIX, para asumir dentro de los procedimientos, además de funciones relativas al control de legalidad, otras de carácter decisorio sobre la solución a la crisis económica.

	
—  De otra parte, la toma de decisiones deja de producirse con base en la exclusiva consideración de los intereses privados en el cobro (acreedores/deudor) como era propio del siglo XIX, para ser tomados en consideración otros intereses y, en concreto, uno específico y prioritario en la conservación de la empresa por razones de interés público y sobre la base de su viabilidad.

	
—  Este proceso se acompaña de la progresiva introducción de un principio de separación empresario-empresa en el tratamiento de las dificultades económicas. Ello se traducirá en la distinción entre, de un lado, medidas de carácter patrimonial que recaerán sobre la empresa en base a su situación económica. De otro, medidas de carácter personal que tendrán por objeto a los administradores de la empresa y se aplicarán a éstos en función de sus conductas.

	
—  Asimismo, en algunas de las reformas que se introducen va desapareciendo la tradicional dicotomía civil/mercantil en el tratamiento de las dificultades económicas, orientándose el Derecho Concursal hacia un tratamiento unificado de las dificultades económicas del deudor común, con independencia de su condición.



Este proceso, sin embargo, aun cuando se manifiesta en todos los Ordenamientos Jurídicos de Derecho comparado, no es uniforme en cuanto a intensidad, viniendo ello determinado en gran medida por la aplicación concreta que la concepción política imperante haga del modelo abierto constitucional-económico.

En ese ámbito, durante el siglo XX podría hablarse de dos modelos de Derecho Comparado, que en cierta medida se mantienen hasta nuestros días. De un lado, el seguido por los ordenamientos jurídicos del área de influencia anglosajona (EEUU, Reino Unido y, más matizadamente, Alemania), caracterizado sobre la base de una interpretación del marco constitucional-económico en clave neoliberal por introducir en la toma de decisiones en materia concursal desde un planteamiento prevalentemente económico-financiero, una clara coexistencia entre intereses privados y públicos y, en este último ámbito, de un específico interés en la conservación de empresas en crisis económica.

Frente a ello, los ordenamientos jurídicos-latinos (Francia, Italia, España, Portugal), en los que durante el siglo XX se matiza en un modo restrictivo —partiendo de una concepción jurídica tradicional y no tanto económica de las relaciones entre Derecho concursal y Derecho de sociedades— la coexistencia entre intereses públicos y privados en la toma de decisiones, prevaleciendo estos segundos y «matizándose» en ese marco la atribución a los institutos concursales de una finalidad estrictamente conservativa.

En un ámbito institucional concursal, se sigue manteniendo la quiebra y un sistema de convenios, aun cuando introduciéndose en ocasiones con nueva terminología que elimine la carga infamante históricamente vinculada al «quebrado», hablándose ya en un modo más «aséptico» de procedimientos de insolvencia o de concurso de acreedores.

Asimismo, se empiezan a configurar nuevos institutos, en ocasiones con carácter preventivo de los procedimientos de insolvencia (Derecho Preconcursal), a través de los que se persigue introducir la «reorganización» de empresas dentro de los fines de los procedimientos. Ello sobre la base de intereses que ya no serán sólo los intereses de deudor y acreedores, sino también los de otros sujetos afectados por la crisis del deudor común y en particular los de los trabajadores, en los que coincide una doble condición, como acreedores de un salario y de un puesto de trabajo. En este ámbito se situaron las reformas del Derecho Norteamericano (1978, Chapter 11 Bankruptcy Code), Inglés («Receivership»), Francés («Droit des entreprises dans difficulté», 1984), Italiano («Amministrazione Straordinaria/Amministrazione Controllata») o Alemán («Insolvenzplan»).

5.  La Reestructuración preventiva de empresas y crisis económicas en el siglo XXI

En el período de tiempo que ha transcurrido desde el inicio del siglo XXI, la evolución en los principios de política jurídica inspiradores del Derecho Concursal ha venido en gran medida determinada por las crisis económicas, de un lado, por la crisis económica de carácter financiero de carácter mundial que se extendió durante el período comprendido entre 2008-2015; de otro, por la crisis económica global y esta vez no solo financiera, motivada por la alerta sanitaria COVID-19 y el período de reconstrucción empresarial que se inició a partir de mayo de 2020, tras la «relajación» de las urgentes medidas de aislamiento y alejamiento social, que inicialmente acompañaron en los distintos países a la alerta sanitaria, a la que posteriormente se ha añadido la guerra en Ucrania con las consecuencias económicas, todavía impredecibles, que ello puede conllevar.

5.1.  La crisis financiera 2008/2015: la reestructuración empresarial

La crisis financiera en el período 2008/2015 y que mostraba algunos paralelismos con el crack de la Bolsa de Nueva York del año 1929, determinó un cambio de paradigma en el tratamiento de las crisis económicas, que de algún modo continuó con el proceso de «desprivatización» del Derecho Concursal iniciado en el siglo XX, en un marco de cuestionamiento de los postulados del estado social del bienestar. No obstante, no será como se analizara más adelante, hasta la referida crisis económica en un escenario post-COVID-19, cuando la idea de un interés general en conexión con un creciente intervencionismo estatal, «emerja» con claridad junto a los intereses privados en una «comunidad de sacrificios», iniciándose una línea de evolución de consecuencias de momento impredecibles.

Así, en un marco de cuestionamiento de la viabilidad del modelo del «estado social del bienestar», la evolución en los postulados básicos del Derecho concursal en el período 2008/2015, se advirtió en los siguientes aspectos:

— En la toma de decisiones, en un contexto de dificultades económicas, en línea de continuidad con la evolución acontecida en el siglo XX, ya no van a ser tomados en consideración sólo los intereses del deudor y acreedores, sino que se tomarán en consideración otros intereses en juego (stakeholders), y en particular un interés en la conservación de la empresa y el mantenimiento del empleo, que ya no tendrá carácter instrumental respecto de la satisfacción de los acreedores, como acontecía en el siglo XIX. En este contexto, precisamente se pedirán y en ocasiones se regularán vías para imponer sacrificios en aras de la conservación de la actividad y de la empresa, no sólo a los acreedores sino también a socios/accionistas., en una aproximación económico-financiera superadora en cierta medida de la tradicional separación entre derecho concursal —derecho de sociedades y de tradicionales paradigmas del derecho privado.

— La reestructuración temprana de empresas en crisis se empieza a perfilar como una vía efectiva de resolución de las dificultades económicas, sobre todo de deudores empresarios con forma societaria, y en particular cuando revisten grandes dimensiones (gran empresa …). Ello dado que la reestructuración permite al deudor el cumplimiento ordenado de sus obligaciones, mediante quitas y/o esperas, capitalizaciones, …). Al mismo tiempo, permite reestructurar la sociedad como empresa (modificaciones estructurales, enajenación de empresas en funcionamiento, …), separando unidades rentables de las que no lo son y aprovechando los valores inmateriales de la empresa que añaden valor a los elementos materiales de ésta («fond du comerce», «avviamento italiano», fondo de comercio), permitiendo todo ello adecuar la organización societaria a las necesidades empresariales que cambian en supuestos de dificultades económicas.

— Se presenta así la reestructuración empresarial como un concepto más amplio que la «reorganización» que caracterizó la evolución del Derecho Concursal en el siglo XX, y que lleva implícito el presupuesto objetivo de las empresas a reestructurar. Así, la reestructuración se condiciona a la viabilidad económica de la empresa, con arreglo a un plan de viabilidad, y por tanto como situación económica de futuro y no tanto de presente vinculándose a crisis financieras conectadas a fuertes apalancamientos financieros que pongan o puedan poner en peligro la solvencia de la empresa.

— La reestructuración se ha aplicado también a la crisis del sector financiero con la finalidad de preservar su estabilidad y evitar el «riesgo sistémico y de contagio», dando lugar a un particular sistema de «reparto de cargas» en el que resultan incluidos los accionistas («burden-share»), en el marco de la financiación interna de las dificultades económicas («bail-in»). En este marco, se condicionan las eventuales ayudas públicas a este sector a que se hayan producido los respectivos sacrificios por parte de deudor, acreedores y accionistas (absorción de pérdidas por el capital y contribución de los acreedores subordinados).

Ello ha dado lugar, de algún modo, a un Derecho Europeo de la Competencia de excepción, con ocasión de la reestructuración del sector financiero europeo (Comunicación de la Comisión, de 30 de julio de 2013, sobre la aplicación de la normativa sobre ayudas estatales a las medidas de apoyo a favor de los bancos, en el contexto de crisis financiera y Directiva 2014/59 UE).

— También se ha aplicado a los deudores personas físicas, adquiriendo en estos supuestos la reestructuración una vertiente de «segunda oportunidad» («fresh start»), a través del diseño y regulación legal de «mecanismos de exoneración» del pasivo insatisfecho tras la conclusión de procedimientos de insolvencia. Ello permite limitar el principio de la responsabilidad patrimonial universal (art. 1.911 Cc), en relación a deudores en los que concurran unos requisitos legales de merecimiento de dicha exoneración (buena fe, no imputabilidad de las dificultades económicas …).

— Desde el punto de vista procedimental, en algunos países se persigue propiciar una reestructuración temprana de carácter preventivo, sobre la base de la regulación de institutos preconcursales anteriores a la declaración de un procedimiento concursal. Ello con el fin de evitar los costes económicos, temporales y sobre todo reputacionales («estigma» social) que conlleva la apertura de estos procedimientos, sobre todo en los países del bloque jurídico continental europeo (modelo Reino Unido, Francia, España, Italia).

— No obstante, en otros modelos la reestructuración se incorpora a los procedimientos concursales judiciales como uno de sus fines, siguiendo la opción del Chapter XI del Bankruptcy Code Norteamericano (modelo alemán).

— La Directiva UE 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019 sobre marcos de restructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, persigue armonizar el marco de los mecanismos preventivos de reestructuración sobre la base de los modelos anglosajones, permitiendo a los estados miembros optar en su transposición en un marco de armonización mínima, por elementos propios del Chapter 11 del Bankruptcy Code Norteamericano (modelo formal-judicial) o de los «Schemes of arrangement» de Reino Unido (Modelo informal y extrajudicial).

5.2.  Derecho concursal de emergencia, reestructuración preventiva empresarial. Crisis económica global y alerta sanitaria COVID-19

La progresiva expansión del COVID-19 (corona) virus, convertida en pandemia global a mediados de marzo de 2020, como en su día advirtió la OMS, conllevo en primer lugar una crisis sanitaria que requirió la adopción urgente de medidas de alarma y aislamiento social, con la consecuencia inmediata de la ralentización e incluso progresiva paralización de la actividad económica, a medida que fue necesario «extremar» estas medidas de alarma. Ello tuvo unas consecuencias económicas, inicialmente temporales, coyunturales y de liquidez, con una pérdida de ingresos empresariales y lo que fue aún peor, con la imposibilidad de hacer un pronóstico de «cash Flow» a corto plazo, que en algunos casos y a medida que se prolongaban las medidas de alerta sanitaria desembocaron en muchas empresas en una auténtica insolvencia.

En comparación con la crisis anterior de 2008, la crisis económica COVID-19, presentó dos elementos que la singularizaron: de un lado, no afectó solo al sector financiero, que en este contexto lejos de ser el problema constituyó en muchos casos la solución al inyectar liquidez a las empresas a través del crédito, sino en un modo global, al mercado en su totalidad, aun cuando con especial afectación de sectores vinculados a la movilidad, tales como sector aeronáutico y servicios turísticos (hostelería, restauración, agencias de viaje, catering…).

Otra característica que además singularizó esta crisis económica frente a otras anteriores ya superadas, fue el grado de «incertidumbre» que pesó sobre su conclusión; en efecto, aun cuando era perfectamente identificable su detonante (COVID 19-CORONA VIRUS) se desconocía el momento de su conclusión, con las consecuencias negativas que ello conllevó en el mercado, desembocando lo que inicialmente parecía una mera crisis de liquidez en una crisis estructural de insolvencia para muchas empresas, a medida que la situación se prolongó en el tiempo, en función de la evolución sanitaria del virus.

Aun cuando, como se ha adelantado, todos los sectores económicos y todas las empresas se vieron afectadas por esta crisis, con independencia de su tamaño y de su sector de actividad, sin embargo, fue particularmente preocupante la situación de Microempresas, pymes y autónomos que se vieron particularmente «azotados» por aquella crisis económica.

En efecto, hay tres elementos que confluyen en esta tipología de empresas, que las hizo particularmente vulnerables a esta crisis económica: de un lado eran limitadas en ocasiones sus reservas de efectivo (cash) y eran empresas muy dependientes de la liquidez, con el riesgo de ser liquidadas por esta causa en el contexto económico COVID, cuando sin embargo, en situaciones normales de mercado podrían ser viables. A ello, se sumaba la frecuente debilidad de sus modelos de negocio, así como su menor capacidad de negociación frente a las contrapartes contractuales y el menor grado de especialización del asesoramiento jurídico al que acuden estas compañías, frente a lo que acontece respecto de las grandes empresas.

Pues bien, ante esta situación, fue necesario actuar con prontitud al menos en tres frentes: De un lado, hubo que afrontar el excepcional escenario de crisis sanitaria y económica adoptando los gobiernos de los distintos países medidas urgentes en distintos ámbitos, en particular de carácter social, laboral, financiero y concursal. Pero eso no fue y no podía ser todo, siendo necesario además preparar desde distintos ámbitos el escenario de reconstrucción empresarial post COVID-19, en particular evitando declaraciones de concursos y en su caso liquidaciones concursales, respecto de empresas que podrían ser viables en condiciones normales de mercado (valor en funcionamiento superior al valor de liquidación), con la consiguiente destrucción de empresas y pérdida de puestos de trabajo.

Era necesario por tanto, de un lado, un «Derecho de emergencia» y en particular en el ámbito societario, preconcursal y concursal, lo que conllevó una intervención del estado por vía regulatoria a través de la técnica del Real Decreto-Legislativo (el estado como legislador de emergencia) y no solo referidas al período de alarma y sus eventuales prorrogas, sino también al período post-COVID-19 y necesaria reconstrucción empresarial en este contexto.

De otro lado y no menos importante, fue necesario en este contexto, incentivar y en su caso propiciar la financiación necesaria a las empresas y en particular a las pymes, para atender a sus necesidades, de momento, transitorias de liquidez y para las que el recurso a la financiación bancaria conllevaba un apalancamiento con consecuencias negativas particularmente en este contexto de crisis económica sin fecha fija de conclusión.

Ante la urgencia de estas necesidades y como ya aconteciera en el contexto de la crisis financiera de 2008, la respuesta inmediata fue el recurso al apoyo público (Bail-out) por vías directas (ayudas de estado a sectores particularmente afectados como el aeronáutico, automoción, ferrocarriles, hostelería…) o indirectas (avales del estado, suspensión de impuestos de sociedades, IVA, cotizaciones de ss.).

En este contexto, la Comisión europea procedió a la flexibilización de los criterios de compatibilidad de las ayudas de estado con el tratado de funcionamiento de la UE. No fue la primera vez que se optó por dicha flexibilización que ya aconteció en relación al sector financiero, en el período de crisis económica iniciado en 2008, a través de las Comunicaciones especiales de ayudas al sector financiero (Comunicaciones de crisis de la unión Europea), invocando el art. 107.3 del tratado de funcionamiento de la UE (en adelante TFUE), relativo a ayudas para remediar una perturbación grave en un estado, con el fin de considerar compatibles estas ayudas con el mercado interior y que dieron lugar a un Derecho de la competencia de excepción para el sector financiero. A ello siguieron posteriormente las Directivas de ayudas estatales de salvamento y reestructuración de empresas de 2014 (2014/249/01) en cuyo marco pudieron reestructurarse grandes empresas Europeas (Orange, Le post valleriche, por citar solo algunos ejemplos).

En este ámbito, en conexión con la pandemia COVID-19, se situó en primer lugar la Comunicación de dicha Comisión sobre «Temporary framework for state aid measures to support the econmy in the current COVID-2019 outbreak» (Brussels 19-3-2020.C (2020)1863 Final) de 13 de marzo de 2020, que constituyó una respuesta inmediata, rápida y pretendidamente coordinada a nivel Europeo para contrarrestar el efecto del coronavirus. A esta primera comunicación le siguieron después las comunicaciones COVID-19 de 19 de marzo, 3 de abril y 8 de mayo de 2020.Particularmente relevante fue la previsión contenida en la sección 3.11 de la comunicación de 8 de mayo de 2020 sobre «medidas de recapitalización» que bajo ciertas condiciones y en un marco de limitación temporal con el fin de evitar distorsiones en el marco del derecho de la competencia, contempló la posibilidad de reestructuración de empresas privadas por el estado vía recapitalización utilizándose para ello instrumentos de capital, en particular emisión de nuevas acciones ordinarias o preferentes o bien instrumentos con un componente de capital (instrumentos híbridos de capital), vía derechos de participación en beneficios, participaciones sin voto y obligaciones convertibles garantizadas o no garantizadas, lo que pudo abrir una vía de posible nacionalización de empresas en la UE en conexión con la crisis económica COVID-19, que finalmente en un modo acertado no se produjo.

Ello introdujo una posibilidad de eventual evolución desde el derecho concursal, hacia lo que la doctrina llamó hace ya algún tiempo un Derecho Paraconcursal (Rafel García Villaverde) en el sentido de intervención del estado en crisis económicas empresariales, conectado en gran medida por razones de emergencia a las crisis económicas globales y generales.

En este contexto, se arbitraron en España a través de sucesivos Reales Decretos-Leyes vías de apoyo público a la financiación de empresas (Estado financiador) y en particular de pequeñas y medianas empresas, que constituyen el grueso del tejido empresarial Español.

Así, en virtud de los artículos 29 y ss. del Real Decreto-Ley 8/2020 de 17 de marzo de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto económico-social del coronavirus 2019 se aprobaron, de un lado, líneas de avales públicos de hasta 100.000 millones de euros para garantizar y cubrir en su caso la financiación otorgada por entidades financieras a empresas y autónomos, persiguiéndose con ello de un lado, propiciar la financiación procedente de los bancos y de otro y no menos importante, evitar el riesgo de que la actual crisis derive en otra nueva crisis financiera que debe evitarse.

De otro lado, se amplió inicialmente el límite de endeudamiento neto del ICO en 100.000 millones de euros, habiéndose aprobado además en nuestro país una línea extraordinaria de cobertura aseguradora (ESCE) de hasta 2000 millones respecto de créditos de circulante para compañías exportadoras, lo que se contempla en la comunicación de 19 de marzo de 2020 como medida de apoyo a las empresas exportadoras. Con posterioridad, el Real Decreto-Ley 25/2020 de 3 de julio de medidas urgentes para apoyar la reactivación económica y el empleo inicio una segunda fase de medidas económicas cuyo objetivo fue evitar que la inicial crisis de liquidez se convirtiera en una crisis de solvencia, permitiendo a las empresas no solo superar sus problemas de liquidez, sino poder hacer frente también a los retos estructurales en el nuevo contexto. En esta línea, se aprobó una nueva alinea de avales ICO de 40.000 millones de euros para financiar inversiones productivas.

De otro lado, se creó en virtud del art. 2 del Real Decreto-Ley 25/2020 un nuevo fondo de apoyo a la solvencia de empresas estratégicas, gestionado por la sociedad estatal de participaciones industriales (SEPI) de 10.000 millones de euros para dar apoyo financiero a empresas no financieras estratégicas (enumeración ejemplificativa en art. 2.2) afectadas por la crisis COVID-19, cuando así lo solicitaran y cuyo plazo se extendió.

Han hecho uso de este fondo, empresas estratégicas en España en particular en el sector de la hostelería y las aerolíneas de conformidad con la sección 3.11 de la comunicación de la Comisión Europea de 8 de mayo de 2020 en el marco de lo que la doctrina (García Villaverde) ha denominado Derecho Paraconcursal de tratamiento de las dificultades económicas.

No obstante, ha de resaltarse, que, si bien el recurso a las ayudas de estado por vía directa o indirecta pudo en un primer momento constituir una respuesta urgente e inmediata, sin embargo, esta no podía ser la solución.

En efecto, las ayudas de estado no solo no permiten por si solas y en sí mismas consideradas que las empresas superen sus dificultades económicas a largo plazo, sino que además conllevan efectos negativos (riesgo de moral hazard, link ayudas de estado-deuda soberana) que hay que evitar.

En este contexto, la generalidad de los países procedieron con prontitud a la aprobación de Derechos de emergencia, y entre ellos España, acudiendo a la vía del Real decreto-Legislativo (Estado Legislador ex art. 86 de la Constitución española),para regular los diversos aspectos concernidos por la Crisis económica global derivada de la crisis Sanitaria, con especial atención como no podría ser de otro modo a los aspectos concursales, societarios y laborales particularmente afectados por la crisis.

Esta fase fue calificada por el fondo monetario internacional, cómo «fase de congelación», a la que ha seguido una «fase de transición» en la que los países miembros han ido retirando dichos estímulos y apoyos públicos a medida que se ha superado la crisis sanitaria COVID-19, siendo acertadamente escasos los supuestos en los que en España se han adoptado medidas no convencionales en particular respecto de sectores estratégicos o especialmente afectados, para abordar el elevado número de casos de insolvencia que conllevó un escenario post-COVID-19.

Lo que es cierto, es que estas crisis han reabierto el tradicional debate sobre la función y límites del estado social del bienestar. En efecto, este es incapaz de asumir en este contexto los costes que estas crisis globales conllevan para el sistema y la necesidad de mantener y conservar empresas que serían viables en condiciones normales de mercado, evitando su liquidación societaria o concursal, lo que en ocasiones conlleva sacrificios para los acreedores en la legitima satisfacción de sus derechos de crédito, sin que sin embargo estos puedan resultar expropiados en sus derechos de crédito.

Todo ello suscita un marco de complejo equilibrio entre los intereses de los acreedores y un interés general, que no público, en el mantenimiento de empresas, en particular, estratégicas y preservación de puestos de trabajo, lo que conllevará desde una perspectiva regulatoria, la necesidad de crear el marco legal adecuado para que la conciliación de ambos intereses sea posible, a lo que en cierta medida contribuirá la transposición a los distintos estados miembros de la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventivos y mecanismos de segunda oportunidad..

III.  LA INTERNACIONALIZACIÓN DEL DERECHO CONCURSAL

1.  El Derecho Concursal Comunitario

Las anteriores diferencias descritas en un ámbito europeo se explican porque, hasta el momento, no existe una armonización material en Europa del derecho de la insolvencia, existiendo tantos derechos como estados miembros, aun cuando la Comisión sigue trabajando en su armonización, a través de la constitución de un grupo constituido específicamente para ello (https://ec.europa.eu/transparency/expert-groups-register/screen/expert-groups/consult?dogroupDetail.groupDetail&group ID 3362.).

La ausencia de armonización del derecho de la insolvencia en la Unión europea, favorece el denominado «forum shopping» o elección por los operadores del foro más adecuado para sus intereses, con los consiguientes costes económicos y temporales que ello conlleva.

Sí existe, sin embargo, en el ámbito europeo una armonización en un aspecto procesal (competencia judicial, reconocimiento y ejecución), a través del Reglamento Europeo de Insolvencias Transfronterizas 1.346/2000, de 29 de mayo, del Consejo, cuya nueva versión [Reglamento (UE) n.o 2015/848] entró en vigor el día 2 de junio de 2017.

No obstante, esta situación de ausencia de armonización sustantiva del Derecho de la Insolvencia en Europa comenzará a superarse, sobre la base de la armonización del tratamiento de las crisis económicas en sede preconcursal, a través de la directiva del Parlamento Europeo y del Consejo 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» (Directiva UE 2019/1023 sobre Reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones).

1.1.  El Reglamento Europeo 2015/848 sobre procedimientos de insolvencia transfronteriza

El Reglamento Europeo de Insolvencia Transfronteriza, como reglamento comunitario y por tanto sujeto a una interpretación particular por parte del TJC sobre la base del art. 68 TCE es una norma de carácter general obligatoria en todos sus extremos y directamente aplicable y vinculante en los Estados miembros que participaron en su adopción, sin necesidad de normas nacionales de trasposición.

El objeto del reglamento no fue elaborar un derecho material comunitario, esto es, armonizar la normativa concursal material de los Estados miembros, sino antes bien crear un Derecho Internacional Privado Concursal Comunitario, opción esta que encuentra su fundamento en los principios de subsidiariedad y proporcionalidad. Se mantenía, por tanto, la vigencia en cada Estado Miembro del Derecho Concursal nacional, pero unificándose las reglas relativas a órganos competentes para declarar el procedimiento de insolvencia (competencia judicial internacional), las determinantes de la ley aplicable al concurso (derecho aplicable), así como las que fijan las condiciones para que las decisiones nacionales en materia concursal surtan efectos en los restantes países comunitarios (validez extraterritorial de las decisiones en materia de procedimientos de insolvencia). Esta opción acertada, que establece un régimen uniforme de derecho internacional privado, introduce cierta seguridad jurídica en los supuestos de insolvencia comunitaria, con respeto a su vez a la diversidad normativa concursal vigente en cada país y propicia la disminución de eventuales comportamientos oportunistas de acreedores o deudores, transfiriendo bienes o litigios de un estado miembro a otro en beneficio propio y a costa de un perjuicio ajeno, sobre la base de las ventajas derivadas en los mercados integrados de las libertades de establecimiento y libre circulación de bienes y capitales.

La nueva versión del Reglamento n.o 2015/848 sobre procedimientos de insolvencia transfronterizos no ha sido ajena a las nuevas tendencias de reestructuración preconcursal de empresas viables, pero con un fuerte apalancamiento financiero (dificultades financieras), lo que ha determinado una ampliación de su ámbito material de aplicación. Inicialmente, éste estaba limitado en la versión del Reglamento 1.346/2000 a los procedimientos de insolvencia de cualquier deudor cuando su estado de origen sea un estado europeo, esto es, cuando su centro de intereses principales (COMI) se sitúe en un estado miembro de la Unión Europea contenidos en su Anexo A.

En la nueva versión del Reglamento, su ámbito de aplicación se extiende también, bajo ciertas condiciones, a los procedimientos preconcursales de reestructuración denominados en ocasiones en un ámbito internacional «hybrid proceedings», enumerados en el Anexo A del Reglamento, y a los que se dota de eficacia extraterritorial. En este anexo se encuentran incluidos los acuerdos de refinanciación, acuerdos extrajudiciales de pagos y comunicación de inicio de negociaciones ex art. 5 bis de la Ley Concursal Española 22/2003, hoy artículos 583 y ss. del Texto Refundido concursal, frente a lo que acontece en relación a los «Schemes of Arrangement» de Reino Unido, respecto de los que se optó por su no inclusión en el referido Anexo A.

Tras la reforma en España del Texto Refundido de la Ley Concursal para su adaptación a la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuración preventivos, mecanismos de exoneración de pasivo y medidas para incrementar la eficacia de los procedimientos de insolvencia, se ha comunicado ya a la Comisión Europea, la necesidad de modificar el anexo A con el fin de eliminar los acuerdos de refinanciación y acuerdos extrajudiciales de pagos que desaparecen con la reforma, e incluir: el concurso de acreedores, la comunicación de inicio de negociaciones para alcanzar un plan de reestructuración siempre que sea pública y no confidencial, los planes de reestructuración y el procedimiento especial para microempresas, así como el administrador concursal y el experto encargado de la reestructuración en relación a sus funciones desempeñadas en el procedimiento de microempresas.

1.2.  La Directiva UE 2019/1023 sobre reestructuración preventiva, exoneración de deudas e inhabilitaciones

No obstante encontrarse actualmente trabajando el legislador europeo en la armonización sustantiva del Derecho de la Insolvencia, ello previsiblemente llevara un tiempo, entre otras causas por la conexión existente entre esta rama del Derecho y las estructuras económicas, subyaciendo en muchas ocasiones distintos marcos constitucionales económicos en el ámbito europeo, los esfuerzos han fructificado en cierta medida en la armonización de un marco de reestructuración preventiva de empresas viables con dificultades económicas y mecanismos de segunda oportunidad para personas físicas.

Eran muchas las diferencias existentes entre los países miembros en la regulación de mecanismos de reestructuración de deudores con dificultades económicas, así como respecto de la existencia y requisitos de mecanismos de segunda oportunidad que permitan a los empresarios personas físicas de buena fe, así como a los consumidores, a elección de los estados miembros, volver a empezar de nuevo (second chance/fresh start), evitando con ello la eliminación de empresas, la destrucción de empleo, así como la exclusión social.

Ello constituía un elemento de forum shopping que determinaba el traslado de empresarios y empresas en busca del foro más favorable para sus intereses, con el consiguiente coste económico y temporal.

Por ello, la directiva UE 2019/1023 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, partiendo de un planteamiento económico y no tanto jurídico, persigue la armonización del marco de reestructuración de empresas viables con dificultades financieras próximas a la insolvencia («likely insolvency») o en situación de insolvencia actual, evitando así la liquidación de las empresas viables, esto es, aquellas cuyo valor en funcionamiento sea superior a su valor en liquidación. Asimismo, persigue el establecimiento de mecanismos de segunda oportunidad para deudores empresarios personas físicas, a través de la regulación de institutos exoneratorios del pasivo insatisfecho tras la conclusión de un procedimiento concursal.

No obstante, resultan excluidos del ámbito subjetivo de aplicación de la Directiva los organismos públicos con arreglo al Derecho Nacional, así como las empresas de seguros y reaseguros, entidades de crédito, empresas de inversión y organismos de inversión colectiva, sujetos a regímenes especiales de supervisión y resolución en el ámbito de los estados miembros de la Unión.

Esta directiva vino precedida de la comunicación de la Comisión Europea sobre un nuevo enfoque al fracaso empresarial, de 12 de marzo de 2014, que constituyó el verdadero punto de inflexión en el planteamiento del tratamiento de las crisis económicas, desde un perspectiva económico-financiera y no tanto jurídica, como había venido siendo tradicional, representando no obstante la directiva un significativo avance respecto de la referida comunicación de la Comisión en temas esenciales.

Nos encontramos ante una directiva de mínimos, que deja por tanto un amplio margen de discrecionalidad a los estados miembros en su implementación, siendo no obstante clara su inspiración anglosajona (Chapter 11 Bankruptcy Code Norteamericano, en aspectos materiales y «Schemes of Arrangement» de Reino Unido, en aspectos procedimentales). La idea clave es involucrar en procedimientos flexibles de reestructuración, con mínima intervención judicial, que culminen en un plan de reestructuración, no sólo a deudor y acreedores sino también a otros grupos de interés afectados por la crisis (trabajadores, fondos …) y entre ellos los socios, en particular en el marco de deudores societarios con forma capitalista (SA, SRL). En efecto, en este marco depende de los socios la adopción en junta de los acuerdos sociales base para adoptar las medidas de reestructuración (aumentos de capital, y en particular conversión de deuda en capital, modificaciones estructurales), siendo en ocasiones difícil que éstos adopten dichos acuerdos que pueden conllevar una «dilución» de su posición en la sociedad.

En este marco, se prevé la división de acreedores en clases, que tendrán que aceptar el plan de viabilidad conforme al cual abordar la reestructuración, contemplando la directiva la posibilidad de optar por dejar al margen protegiendo a los trabajadores y la consideración de los socios como una clase de acreedores, previéndose en determinadas condiciones la posibilidad de alcanzar «reestructuraciones forzosas», no sólo respecto de acreedores como medio para vencer el tradicional problema de resistencia de ciertos acreedores a la reestructuración (holdout), sino también en determinadas condiciones respecto del propio deudor, excluyéndose no obstante en la directiva esta última posibilidad de reestructuración forzosa del deudor respecto de Pymes.

En relación a la «reestructuración forzosa» de acreedores, se contempla esta posibilidad, de un lado, dentro de cada clase de acreedores, pudiendo «arrastrarse» por los efectos del acuerdo a aquellos disidentes o no participantes en el proceso de adopción del acuerdo (cramdown); de otro lado, en relación a diferentes clases completas de acreedores a las que también se puede obligar y «arrastrar» por los efectos del acuerdo de reestructuración alcanzado con las mayorías legales, aunque como clase no lo hayan aceptado (cross-class/cramdown), siempre que al menos una de las clases de acreedores conserve su cuota de liquidación (in the money), conforme a una valoración del deudor como empresa en funcionamiento.

No obstante el carácter forzoso de la reestructuración, en estos supuestos determina la necesidad de regular adecuadas salvaguardas de los acreedores afectados por la reestructuración, contra o sin su voluntad, en conexión con la valoración económica del deudor como empresa en funcionamiento, con el fin de impedir que sean injustamente perjudicados por el plan de reestructuración al que se ven «arrastrados» contra su voluntad en razón de las necesidades de la reestructuración.

La regla de protección contemplada en la directiva de reestructuración temprana es distinta, en función de que nos encontramos en un escenario de arrastre dentro de cada clase de acreedores (cramdown) o de arrastre de clases diferentes (cross-class cramdown).

En supuestos de «arrastre» de acreedores dentro de una clase de acreedores, la regla de protección se sitúa en la directiva en el denominado principio del «mejor interés de los acreedores» (the best interest of creditors), que significa que, tomando como referencia el grado de satisfacción que éstos obtendrían en un eventual escenario de liquidación concursal o en otro alternativo al plan de reestructuración, establece que dichos acreedores disidentes o no participantes no serían peor tratados en la reestructuración preconcursal de cómo serían tratados en la referida liquidación concursal o en supuestos de la mejor solución alternativa si no se confirmase el plan de reestructuración.

En aquellos supuestos en que la reestructuración forzosa se produzca respecto de clases completas de acreedores (cross-class cramdown), la regla de protección se sitúa en la denominada «regla de prelación absoluta» (absolute priority rule), conforme a la cual ninguna clase junior puede ser satisfecha hasta que las clases senior no hayan sido íntegramente satisfechas. No obstante partirse en la directiva de esta regla esencial en los procesos de reestructuración, como se ha evidenciado en el Derecho Norteamericano, en conexión con el Chapter 11 del Bankruptcy Code, se admite que los estados miembros puedan prever excepciones a dicha regla, con el fin de proteger en ocasiones a acreedores de los que depende la continuidad de la compañía (p.e., proveedores de suministros) o en otras ocasiones a los socios, con el fin de incentivar su participación en el plan, dado que de otro modo, dada su condición de acreedores residuales, no percibirían nada conforme a una aplicación estricta de la regla de la «prioridad absoluta».

En relación a la «reestructuración forzosa» del deudor societario, el punto de partida en la directiva se sitúa, de un lado, en la necesidad de que el Derecho de Sociedades no constituya un obstáculo para la reestructuración de empresas viables con dificultades económico-financieras; de otro, en la premisa de que no debe permitirse que los socios —injustificadamente— impidan la adopción de planes de reestructuración en sociedades viables (p.e., negándose a tomar acuerdos base de la reestructuración, como conversión de deuda en capital, aumentos de capital, …), cuando en una liquidación de la compañía, dichos socios no recibirían cuota alguna de liquidación, dada la situación económica de la compañía. Resulta de nuevo esencial en este ámbito el elemento de la valoración económica de la compañía, así como la aplicación del Derecho de Sociedades, que prevé que los socios no podrán percibir cuota de liquidación alguna hasta que los acreedores hayan sido íntegramente satisfechos (art. 391.2 LSC, carácter residual de la condición del socio como acreedor).

No obstante, dado el grado de armonización mínimo que introduce la directiva, no se regula el modo en que han de alcanzarse dichos objetivos, ofreciéndose a los estados miembros dos alternativas: de un lado, privarles a los socios de su derecho de voto en la junta cuando el ejercicio de derechos políticos por el socio no tenga sustento económico; de otro, configurar a los socios como una clase de acreedores a la que poder vincular por una «reestructuración forzosa».

La adaptación de los estados miembros a la directiva en este punto supondrá la superación de tradicionales paradigmas del Derecho de Sociedades y en particular de la tradicional concepción de los socios como propietarios de la compañía, debiendo adecuarse el ejercicio de derechos políticos por estos socios dentro de la compañía a la situación económica subyacente en ésta.

Una vez admitida en la directiva la posibilidad de reestructuraciones empresariales forzosas, queda no obstante claro en ésta que dicho escenario no debería ser habitual sino excepcional, persiguiéndose prioritariamente reestructuraciones convencionalmente acordadas.

Para ello, se contempla en la directiva la necesidad de que los estados miembros regulen incentivos que propicien alcanzar reestructuraciones convencionalmente acordadas. Estos incentivos, que los estados miembros deberán regular, se refieren, de un lado, a la fase de negociación del acuerdo, estableciéndose la necesidad de que durante este período cese la legitimación de los acreedores de solicitar el concurso, se paralicen ejecuciones frente al deudor sobre bienes de los que dependa la continuidad de la actividad de la compañía, se pueda «modular» el marco contractual de la compañía en aras de la reestructuración en un modo similar a como acontece en un escenario concursal y se prorrogue el plazo de exigibilidad del deber del deudor de solicitar su concurso de acreedores.

De otro lado, se recoge en la directiva la necesidad de que se regulen incentivos protectores de los acuerdos de reestructuración, en la eventualidad en que, no obstante haberse alcanzado un acuerdo, finalmente se declare un procedimiento concursal a solicitud del propio deudor o de los acreedores, bien porque la ejecución del plan no alcanzó los objetivos perseguidos o, no obstante ello, un tiempo después la compañía vuelva a tener dificultades y desemboque en un concurso.

En este contexto, los estados miembros deberían regular, al menos, protecciones frente al eventual ejercicio de acciones rescisorias respecto de los acuerdos alcanzados y, de otro lado, deberán regular la protección de la financiación aportada a la compañía durante el proceso de reestructuración en dos momentos: «financiación-puente» aportada durante la negociación del plan de reestructuración y hasta que sea alcanzado y «nueva financiación» (fresh money) aportada durante la fase de ejecución del plan.

El otro elemento clave en la directiva se sitúa en el establecimiento de mecanismos específicos de reestructuración de la deuda y la actividad del empresario persona física, en el que concurra buena fe, contemplándose en la directiva la posibilidad de que los estados miembros también contemplen esta posibilidad respecto de consumidores. La reestructuración del empresario persona física consistirá en la regulación de mecanismos de segunda oportunidad y exoneración de pasivo que les permitan un «fresh start» sin la inexorable aplicación del principio de responsabilidad patrimonial universal (art. 1.911 Cc).

Uno de los aspectos más problemáticos de la adaptación de los derechos de los estados miembros en este materia, radicará en determinar el ámbito de aplicación material de la exoneración respecto de las categorías de deudas comprendidas en este ámbito, en particular en lo que se refiere a la deuda de naturaleza pública (Seguridad Social, Hacienda), así como respecto del período temporal máximo previsto respecto de la plena exoneración de deudas o el fin de las inhabilitaciones (período no superior a 3 años).

Por último, en la directiva se contempla también la necesidad de que los estados miembros regulen medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales, centradas, de un lado, en la regulación eficiente de la administración concursal como órgano clave de los procedimientos concursales, en conexión con una necesaria y progresiva electronificación de los procedimientos concursales, en particular a efectos de comunicación a los acreedores. De otro lado, conectadas a la introducción de mecanismos que permitan la detección temprana de las dificultades económicas (alertas), sobre todo respecto de Pymes, que permitan evitar la declaración de procedimientos concursales que suelen concluir con la liquidación de la empresa, con la consiguiente destrucción de valor empresarial.

Asimismo, se destaca en la directiva la importancia de que se introduzcan mecanismos para poder «medir» los resultados en la práctica de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas.

En relación al plazo que se contempla en la directiva para su trasposición a los estados miembros, se contempla con carácter general un plazo de dos años después de la entrada en vigor de la directiva(17 de julio de 2021) y plazos particulares respecto de la previsión de la utilización de medios electrónicos de comunicación en el marco de los procedimientos concursales, de un lado en relación a reclamación de créditos, presentación de planes de reestructuración o reembolso y notificaciones a los acreedores; y de otro respecto de la presentación de impugnaciones y recursos (5 y 7 años, respectivamente).

La trasposición de la directiva ha conllevado, en los estados miembros del bloque continental jurídico europeo (Alemania, Francia, Italia, España) importantes reformas, no sólo en el ámbito del Derecho Preconcursal y Concursal, sino también en el Derecho de Sociedades. Algunas de estas reformas, de algún modo se han visto adelantadas en el marco de los derechos preconcursales, concursales y societarios de emergencia que los Estados miembros de la Unión Europea y en un ámbito más amplio a nivel global, fueron adoptando por los distintos gobiernos para afrontar la crisis económica sin precedentes motivada por la alerta sanitaria COVID-19.

Partiendo de estas premisas, el legislador español tuvo ante sí un reto importante, cual fue transponer a nuestro Derecho la analizada Directiva UE 2019/1023, sobre marcos de reestructuración temprana, lo que se ha hecho desde el Texto Refundido de la Ley Concursal (Real Decreto legislativo 1/2020 de 5 de mayo) en virtud de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal.

2.  Los trabajos en materia de insolvencia de la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil e Internacional (CNUDMI-Uncitral)

En otro ámbito más amplio que el Comunitario europeo, la creciente internacionalización del Derecho Mercantil en general y concursal en particular, conlleva la necesidad de unificar en la medida de lo posible sus principios básicos. En este marco, es esencial la labor desarrollada por distintos organismos públicos y privados (Unidroit, Organización Mundial del Comercio, Fondo Monetario Internacional, Banco Mundial…) entre los que destacan los trabajos desarrollados por la Comisión de las Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-Uncitral). Ello sobre la base de la consideración de que el régimen jurídico de la insolvencia contribuye de manera decisiva en la fijación del precio y las condiciones de los préstamos en los mercados de capitales, lo que en definitiva incide en la promoción del comercio favoreciendo el desarrollo económico y social de los países y en particular de los menos desarrollados.

En este sentido, dichos trabajos se han materializado en el ámbito del derecho de la insolvencia, de un lado, en la ley modelo de la CNUDMI sobre insolvencia transfronteriza de 1997 (Resolución A/52/158 de 15 de diciembre de 1997).

En otro ámbito, se aprobó en la 37 sesión de Uncitral celebrada en Nueva York del 14 al 21 de junio de 2004, la Guía Legislativa sobre el régimen de la insolvencia, consensuando el texto definitivo el 25 de junio de 2004, adoptando la Asamblea General de Naciones Unidas la resolución 59/40 de 2 de diciembre de 2004.

Concluían así los trabajos del grupo V de Uncitral sobre Insolvency Law constituido a raíz de la decisión de la Comisión de Naciones Unidas para el Derecho Mercantil Internacional (CNUDMI-Uncitral) de abandonar el proyecto inicial de elaborar una ley modelo sobre insolvencia de sociedades mercantiles, que promoviese la adopción de regímenes nacionales eficaces en esta materia. Ello se justificó sobre la base de la constatación fáctica de la dificultad que conlleva conciliar los distintos intereses en conflicto en ocasiones contrapuestos, involucrados en toda crisis económica y la opción de política económica que en todo caso conlleva la regulación del régimen jurídico de la insolvencia. Por ello, desde un planteamiento pragmático, la Comisión recondujo sus trabajos optando por la redacción de una guía legislativa sobre régimen de insolvencia. En su contenido se recomienda a los Estados miembros de la CNUDMI su incorporación al derecho interno en la manera que estime oportuno, sobre la base de unos criterios legislativos mínimos mayoritariamente adoptados en sede de insolvencia en el marco del derecho comparado, pero sin incidir, directamente, en modo alguno, en las opciones de política legislativa de los distintos países, pues la guía no tiene eficacia normativa alguna.

En este marco, se aprobó en 2010 la tercera parte de la guía legislativa sobre régimen de insolvencia: trato a grupos de empresas en situaciones de insolvencia (2010) y en 2013 la cuarta parte relativa a obligaciones de directores en el período cercano a la insolvencia (2013) que resultó complementada en 2019, con la ley modelo sobre grupos de empresas con la guía para su incorporación a derecho interno

Con posterioridad, el 2 de julio de 2018 se aprobó la ley modelo sobre reconocimiento y ejecución de sentencias relacionadas con casos de insolvencia y guía legislativa para su incorporación a derecho interno (2018).

Hay que citar además en la actualidad diversos proyectos en fase de estudio entre los que puede citarse por su importancia, el texto sobre régimen simplificado de la insolvencia para microempresas, pequeñas y medianas empresas.

IV.  EL DERECHO CONCURSAL ESPAÑOL

1.  La quiebra y la suspensión de pagos en los códigos de comercio y leyes especiales

El Derecho Concursal regulado en los códigos de comercio españoles participaba del «privativismo» propio de la codificación y gran parte del siglo XX y se caracterizaba por un «dualismo institucional» integrado por quiebra y sistema de convenios, así como por una dispersión normativa de los aspectos materiales y procesales de la regulación de dichos procedimientos, distinguiéndose distintos procedimientos aplicables en función del carácter empresarial del deudor.

Así, el primer Código de Comercio español, de 1829, promulgado por Fernando VII y redactado por Sainz de Andino, y posteriormente reformado por la Ley de 30 de julio de 1878 con el fin, entre otros aspectos, de «reforzar» la rigurosidad de la quiebra respecto del deudor, contenía la regulación sustantiva de la quiebra (Libro IV). Los aspectos procesales de la quiebra, sin embargo, se regulaban en la Ley de Enjuiciamiento sobre los negocios y las causas de comercio, de 24 de julio de 1830, pasando a integrarse con posterioridad en la LEC 1881.

Asimismo, se regulaban los denominados «convenios solutorios de quiebra» concebidos como solución acordada al procedimiento de quiebra, no conteniéndose, sin embargo, una regulación de los convenios judiciales preventivos que en aquel contexto se estaban regulado en el marco europeo y que no se regularían en España hasta el Código de Comercio de 1885.

Esa dicotomía entre aspectos materiales y procesales en la regulación de los institutos concursales, característica del Derecho Concursal del Siglo XIX, se mantendría también en el segundo Código de Comercio de 1885, que constituyó, en el nuevo contexto político del «trienio liberal» en España (1868 a 1870), una mera actualización ideológica del Código de 1829, como se sabe redactado bajo un monarca absolutista.

Ello explica que se mantenga inalterada en el Código de Comercio de 1885 la regulación material de la quiebra y sus convenios solutorios, remitiéndose la regulación procesal de ésta al Código de Comercio de 1829, así como a la Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881 (Título XIII del Libro II).

Sin embargo, como novedad, se introdujo como procedimiento autónomo y alternativo al de quiebra, la regulación del «instituto de la suspensión de pagos», particular denominación que en nuestro Derecho recibirán durante un largo período temporal, lo que en otros países se conocían como «convenios preventivos judiciales». Este régimen jurídico de la «suspensión de pagos», que será objeto de posteriores modificaciones, aun cuando con mantenimiento de esa particular terminología, en virtud de la Ley de 20 de junio de 1897 y posteriormente en virtud de la Ley de Suspensión de Pagos, de 22 de junio de 1922, dictada para salvar de la quiebra al Banco de Barcelona («Barcelona traction»).

Junto a la quiebra y suspensión de pagos como procedimientos previstos sólo respecto de deudores que ostentasen la condición empresarial (en terminología del Código de Comercio Español de 1885 «comerciante»), se regulaba en el Código Civil en relación a deudores que no ostentasen dicha condición el «Concurso de acreedores» (art. 1913 Cc) y «la quita y espera».

2.  La reforma del Derecho Concursal Español: la Ley Concursal 22/2003

Como se ha analizado, el Derecho Concursal Español codificado presentaba una indeseable dispersión normativa, tanto en el plano sustantivo como adjetivo, que conducía a la falta de sistema de la materia concursal, de la que derivaba una gran inseguridad jurídica y a la que se añadía el carácter arcaico y la deficiencia técnica de una normativa que databa en esencia del siglo XIX, no obstante la reforma del régimen en virtud de la Ley de Suspensión de Pagos de 1922.

Sin embargo, no fue fácil reformar el Derecho Concursal Español, no obstante sucesivos intentos frustrados, entre los que hay que destacar: el anteproyecto de Ley Concursal de 1959, elaborado por la Sección de Justicia del Instituto de Estudios Políticos, presidida por Joaquín Garrigues.

Asimismo, en un ámbito distinto se situó el proyecto de Ley Concursal de 1979, elaborado por las Secciones de Derecho Fiscal, Mercantil y Procesal del Colegio de Abogados de Barcelona.

Con posterioridad, se publicaría el ambicioso anteproyecto de reforma de la Ley Concursal de 1983, publicado por el Ministerio de Justicia y resultado de los trabajos de una sección especialmente constituida por dicho Ministerio para la reforma concursal.

Más tarde, la propuesta de anteproyecto de Ley Concursal de 12 de diciembre de 1995, elaborada por el Catedrático de Derecho Mercantil Ángel Rojo, tampoco prosperó.

Por Orden de 23 de diciembre de 1996 se constituyó en el seno de la Sección de Derecho Mercantil de la Comisión General de Codificación, una Sección Especial para la Reforma Concursal, presidida por el Catedrático de Derecho Mercantil Manuel Olivencia, que culminó con éxito la necesaria reforma del Derecho Concursal Español, en virtud de la Ley 22/2003, que se acompañó de la Ley Orgánica para la Reforma Concursal.

Esta reforma estuvo presidida por un principio básico de unidad, en un triple ámbito:


	
—  Unidad procedimental, introduciéndose un único procedimiento denominado «concurso de acreedores» con soluciones conservativas (convenio) y liquidativa (liquidación concursal).

	
—  Unidad subjetiva, extendiéndose el ámbito subjetivo de aplicación de dicho concurso a todo deudor común, esto es, con una pluralidad de acreedores y con independencia de su condición empresarial. Desapareció así la tradicional distinción en Derecho Español entre procedimientos civiles y mercantiles de tratamiento de las dificultades económicas

	
—  Unidad legal: regulando la LC 22/2003 los aspectos materiales, procesales e internacionales del concurso de acreedores, frente a la anterior dispersión normativa.



La Ley Concursal 22/2003 fue objeto de una serie de reformas desde el año 2009, en particular en el período comprendido entre los años 2014-2015. Así:


	
—  Real Decreto-Ley 3/2009.

	
—  Ley 38/2011 de Reforma de la Ley Concursal.

	
—  Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de Apoyo a los emprendedores y su internacionalización.

	
—  Reformas comprendidas en el período 2014-2015:

	
—  Real Decreto-Ley 4/2014 y Ley 17/2014.

	
—  Real Decreto-Ley 11/2014 y Ley 9/2015.

	
—  Real Decreto-Ley 1/2015 y Ley 25/2015.



Estas reformas se orientaron, de un lado, a mejorar la operatividad del concurso de acreedores. De otro lado, se introdujeron con el fin de configurar un Derecho Preconcursal de carácter reestructurador que no aparecía regulado en la originaria redacción de la Ley Concursal, más allá de lo que pudiera conllevar de prevención la «insolvencia inminente», que constituía uno de los presupuestos objetivos de apertura del concurso de acreedores.

Se trataba de una serie de reformas procedentes del Ministerio de Economía, en el marco de la agenda regulatoria y bajo la técnica legislativa del Real Decreto-Ley, a través de las que nuestro Derecho se adaptó tempranamente al nuevo paradigma reestructurador recogido en la entonces comunicación de la Comisión Europea sobre un nuevo enfoque al fracaso empresarial, de 12 de marzo de 2014, que posteriormente culminaría en la Directiva UE 2019/1023, sobre procedimientos de reestructuración temprana, mecanismos de exoneración de pasivo y medidas para mejorar la eficacia de los procedimientos concursales.

Así, en el vigente Derecho Concursal Español, contenido en la Ley Concursal 22/2003, se regula, de un lado, el concurso de acreedores como procedimiento judicial de tratamiento de las crisis económicas, que puede desembocar en una solución conservativa (convenio) o liquidativa (liquidación). De otro lado, se regula un Derecho Preconcursal integrado por una tipología de acuerdos de refinanciación anteriores a la declaración del concurso y de carácter extrajudicial, con o sin homologación judicial, cuyo ámbito natural de aplicación en la práctica serían las grandes empresas, que coexisten con los denominados «acuerdos extrajudiciales de pagos», llamados a cumplir esa misma función en el ámbito de las Pymes y deudores personas físicas.

En lo que se refiere al fin del «concurso de acreedores», no había en la Ley Concursal Española una expresa declaración programática sobre el fin del concurso, como acontece en otros modelos de Derecho Comparado (p.e., Alemania, art. 1 InSo). No obstante, de la Exposición de Motivos de la Ley Concursal se derivaba, en su inicial redacción, que el concurso se orientaba prevalentemente hacia la satisfacción de los acreedores, introduciéndose, no obstante, a lo largo de distintos preceptos, la idea del «interés del concurso». Se introducía así un concepto jurídico indeterminado, en el que parecían poder resultar englobados los distintos intereses subjetivos implicados en la insolvencia del deudor.

No obstante, las sucesivas reformas introducidas en la Ley Concursal, fueron «matizando» la inicial prevalencia de los intereses de los acreedores, admitiéndose que, aun cuando el objeto del concurso no sea el saneamiento de empresas, un convenio de continuación puede ser «instrumento para salvar las que se consideran total o parcialmente viables» en beneficio no sólo de sus acreedores sino del propio concursado, de los trabajadores y de otros intereses» (E.M. VI, párrafo 7, LC 22/2003).

3.  Derecho preconcursal y concursal de emergencia: los Reales decretos-leyes COVID-19

La progresiva expansión del COVID-19 (corona) Virus, desde finales de diciembre de 2019 y convertida en pandemia global en marzo de 2020, y que por tanto también afecto a España y además en un modo particularmente intenso, conllevó la adopción urgente de medidas de alarma y aislamiento social con la consecuencia inmediata de la ralentización e incluso absoluta paralización de la actividad económica (hibernación empresarial), a medida que fue necesario extremar las medidas de alarma, lo que conllevo unas graves consecuencias económicas coyunturales de liquidez y en ocasiones de insolvencia.

En este contexto, se introdujo en España desde el 14 de marzo de 2020 en que se declaró el estado de alarma, en un modo paralelo a lo que aconteció en otros países Europeos, así como en Norteamérica, un derecho de emergencia preconcursal concursal y en conexión con ello societario, de duración temporal limitada. Con ello se perseguía evitar lo concursal desde lo societario y mantener el funcionamiento de los órganos sociales, a través de una serie de Reales Decretos-leyes que en un momento inicial propiciaron una «hibernación» de las empresas y con posterioridad, permitieron afrontar la reconstrucción empresarial en un escenario post-COVID, sin reformas estructurales de la Ley Concursal 22/2003 o de la Ley de Sociedades de Capital (LSC):


	
—  Primero, a través del Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo, en cuya disposición adicional segunda se preveía con carácter general la suspensión de plazos procesales, administrativos de prescripción y caducidad y por tanto en principio aun cuando con matizaciones también de los plazos concursales y preconcursales.

	
—  Con posterioridad, en virtud de la aprobación del Real Decreto-Ley 8/2020 de 17 de marzo de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto económico-social del COVID-CORONA-VIRUS 2019, con particular incidencia en sus artículos 39 a 43 en el ámbito societario y concursal (medidas de flexibilización), limitadas al período de dos meses desde la conclusión del período de alarma habiendo sido posteriormente complementada esta norma, en relación a la aplicación de las medidas laborales, por el Real Decreto-Ley 9/2020 de 27 de marzo de 2020 y publicado en el BOE el día 28 del mismo mes

	
—  Los Reales Decretos-leyes 16/2020 de 28 de abril de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID 2019 en el ámbito de la administración de justicia, que fueron claves desde un punto de vista sustantivo respecto de las medidas introducidas en un ámbito Concursal y societario, procedió a la ampliación del plazo temporal de vigencia de dichas medidas, así como a la ampliación de las medidas a adoptar, al advertirse que el período de recuperación económica se extendería en el tiempo más allá de la finalización del período de alarma.

	
—  Los Reales Decretos-leyes 18/2020 y 19/2020, completaron el conjunto de normas urgentes con incidencia en un ámbito concursal y en particular en lo que se refiere a estos últimos reales Decretos-leyes societarias en conexión con ERTES laborales, para afrontar un escenario post-COVID-19.



Básicamente se trataba de evitar con estas reformas urgentes, que empresas que podrían ser viables (valor en funcionamiento superior al valor en liquidación) en condiciones generales de mercado, pero no en las extraordinarias circunstancias motivadas por el COVID 2019, estuvieran abocadas a la solicitud de concurso de acreedores siguiendo al colapso sanitario un colapso judicial, o que encontrándose ya en dicho concurso en fase de cumplimiento de convenio tuvieran que ser liquidadas concursalmente por imposibilidad de cumplimiento de aquel. Se perseguía además evitar también liquidaciones societarias, como consecuencia de la concurrencia de causas de disolución y en particular de la conectada a las perdidas societarias cualificadas (art. 363.1.e LSC), propiciándose además la financiación preconcursal y concursal de los deudores de las empresas en general y en particular de PYMES. Todo ello, con el fin de hacer frente a la crisis de liquidez motivada por la «hibernación empresarial» derivada de la alerta societaria, más allá de la financiación bancaria respecto de la que se arbitraron además en España como en otros países vías de apoyo público en virtud del Real decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo (líneas de avales públicos) en el marco de la flexibilización por la Comisión europea del marco de ayudas de Estado.

En este marco, se introdujeron medidas de agilización procesal hasta que transcurriese un año desde la declaración del estado de alerta, entre las que destacaba la tramitación preferente de incidentes concursales en materia laboral y reintegración de la masa, propuestas de convenio concursal o modificación de aquellos que estuvieran en fase de cumplimiento, así como de las admisiones a trámite de solicitudes de homologación de un acuerdo de refinanciación o modificación del ya vigente (art. 14 Real Decreto-ley 16/2020).

De otro lado, se suspendió el deber del deudor de solicitar su declaración en concurso en situaciones de insolvencia actual, sin causalización con el COVID 2019 por lo que podían acogerse incluso deudores cuya insolvencia fuera anterior a esta crisis, inicialmente hasta el 31 de diciembre de 2020, habiéndose prorrogado sucesivamente la suspensión de este deber hasta el 30 de junio de 2022. Ello conllevó además la desactivación de la presunción de concurso culpable por esta causa ex art. 165.1 LC y régimen de responsabilidad concursal de administradores sociales por incumplimiento de este deber, aun cuando sin suspensión de la operatividad de la sección de calificación concursal que podría seguir operando respecto de otras causas de concurso culpable en las que se evaluaran en caso de declaración de concurso, ex post, las decisiones tomadas por los administradores sociales durante el período de suspensión del deber de solitud de éste. En este marco, se estableció un régimen particular respecto de la suspensión de éste deber en conexión con la comunicación de inicio de negociaciones ex art. 5 bis LC para alcanzar acuerdos de refinanciación, acuerdos extrajudiciales de pagos o propuestas anticipadas de convenio (art. 11.3 Real Decreto-ley 16/2002). No se excluía sin embargo, la posibilidad de dicha solicitud si el deudor optaba por no acogerse a la suspensión, priorizándose dichas solicitudes del deudor presentadas antes de dicha fecha, aunque fueran de fecha posterior a eventuales solicitudes de concurso presentadas por acreedores antes del estado de alarma (art. 11.2 Real Decreto-ley 16/2020), no admitiéndose a trámite durante el mismo período solicitudes de concurso provenientes de acreedores. Ello se acompañó además de la inadmisión a trámite de solicitudes de concurso necesario presentadas por los acreedores también hasta el 31 de diciembre de 2020 (art. 11.2).

Asimismo, se suspendió el deber del deudor de solicitar la liquidación concursal en supuestos de previsión de imposibilidad de cumplimiento de un convenio concursal, siempre que el deudor presente propuesta de modificación del convenio, con introducción de un especifico régimen de modificación del convenio concursal para evitar su incumplimiento (art. 9 Real Decreto-ley 16/2020), así como de los acuerdos de refinanciación (art. 10).

De otro lado, se introdujeron en España, medidas de incentivación de la financiación preconcursal y concursal limitadas en principio a los concursos de acreedores declarados en el plazo de dos años desde la declaración del estado de alarma (14 de marzo de 2020), con un distinto régimen para unas y otras que en un modo cuestionable, favorecía claramente la financiación concursal frente a la preconcursal. Así respecto de la financiación concursal, se convertía en créditos contra la masa el 100% de la financiación prestada, siempre que en el convenio o en la modificación constase la identidad del obligado y la cuantía máxima de financiación a conceder o de la garantía a constituir, desactivándose la subordinación concursal crediticia si esta financiación era prestada por persona relacionada con el deudor (PER) que pasaban a convertirse también en creedores contra la masa, con extensión de este régimen también a los acuerdos extrajudiciales de pagos (art. 9.3 Real Decreto-ley 16/2020).Frente a ello en supuestos de financiación preconcursal se mantenía la pre deducción por el 50% de lo aportado teniendo el resto privilegio general, desactivándose también en este caso la subordinación de las personas relacionadas financiadoras, aunque convirtiéndoles no en acreedores contra la masa como en el caso de la financiación concursal, sino en acreedores ordinarios (art. 12 Real Decreto ley 16/2020).

Asimismo, se suspendieron los deberes de los administradores sociales de promoción tempestiva de la disolución y liquidación societaria y consiguiente régimen de responsabilidad por deudas en caso de incumplimiento de este deber (art. 367 LSC), suspendiéndose el deber de convocatoria de la junta, hasta transcurridos 2 meses desde la finalización del estado de alarma (Real Decreto ley 8/2020), con expresa suspensión de la causa de disolución por perdidas societarias cualificadas durante el ejercicio de 2020 pero reactivación de esta causa respecto del ejercicio de 2021(art. 18 Real Decreto-ley 16/2020).

Finalmente, se introdujeron otras medidas encaminadas a agilizar la tramitación de los concursos de acreedores en casos en que esta declaración fuera inevitable o incluso necesaria si la compañía no era viable o no fue posible alcanzar un acuerdo y que incidían en la impugnación del inventario y de la lista de acreedores, enajenación de la masa activa y aprobación del plan de liquidación.

Algunas de estas medidas temporales y en particular las relativas al régimen de nueva financiación, extendieron su vigencia durante los dos años siguientes a la finalización del estado de alarma.

4.  La aprobación del Texto Refundido de la Ley Concursal

En plena alerta sanitaria COVID-19, se aprobó en España el Texto refundido de la ley concursal en virtud del Real Decreto-Legislativo 1/2020 de 3 de mayo, cumpliéndose con ello el mandato contenido en la DF 8 de la ley 9/2015 de 25 de mayo de medidas urgentes en materia concursal. En virtud de dicho mandato, se autorizó al gobierno para elaborar y aprobar a propuesta de los entonces ministros de justicia y de economía y competitividad, un Texto Refundido concursal, para lo que se constituyó una ponencia especial en el seno de la sección segunda de Derecho mercantil de la Comisión general de codificación, de la que tuve el honor de formar parte..

El plazo inicial que se dio para dicha elaboración fue de 12 meses desde la entrada en vigor de la referida ley, no pudo cumplirse en gran medida debido a la inestabilidad política en España en los últimos años, lo que entre otros aspectos determino la suspensión de las delegaciones legislativas otorgadas (art. 21.6 de la Ley 50/1997, de 27 de noviembre). No obstante, la DF tercera de la Ley 1/2019, de 20 de febrero, sobre secretos empresariales, concedió un nuevo plazo de ocho meses para la refundición de las normas concursales, lo que finalmente culminó con éxito en virtud de la aprobación del Texto Refundido concursal por el Real decreto-Legislativo 1/2020.

El texto Refundido concursal entró en vigor el 1 de septiembre de 2020, coexistiendo temporalmente en su vigencia, como se señala expresamente en el último párrafo de la EM del Real decreto-legislativo 1/2020, con las normas de emergencia en materia concursal y societaria dictadas en España en el contexto de dicha alerta; Primero, en un modo genérico a través del Real Decreto 463/2020 de 14 de marzo y posteriormente en virtud de los Reales Decretos-legislativos 8/2020 y 16/2020, extendiendo algunas de las medidas de emergencia su vigencia hasta dos años después de la finalización del período de alarma (pe en materia de régimen de nueva financiación).

En virtud del Texto Refundido concursal, no se persigue introducir una reforma global y material del derecho concursal Español, que habría excedido de los límites de la habilitación de las cortes generales al gobierno y por tanto del carácter técnico de la refundición. El objetivo es regularizar, aclarar y armonizar, las diferentes reformas parciales de las que ha sido objeto la ley concursal, en particular en el período comprendido entre los años 2014/2015 y especialmente en lo relativo al derecho preconcursal Español. No obstante, ello no debe convertir la refundición en una tarea meramente mecánica, como resaltó el Consejo de Estado en su dictamen sobre dicho texto, dotándose en virtud del Texto Refundido de la ley concursal de una nueva sistemática al derecho concursal Español, dando lugar en ocasiones un solo artículo de la LC 22/2003 a todo un capítulo o sección del Texto Refundido.

El Texto Refundido concursal se divide en tres libros: El primero dedicado al concurso de acreedores, el segundo al derecho preconcursal, lo que representa una importante novedad al dotarse de Unidad y autonomía a este derecho, cuyo régimen jurídico se haya disperso en diversos preceptos de la ley concursal 22/2003 en su actual redacción. En este marco, se ha optado por el mantenimiento de la actual terminología de estos institutos en nuestro derecho, esto es, acuerdos de refinanciación y acuerdos extrajudiciales de pagos, por ser la incorporada al Anejo A del Reglamento UE 2015/848 del parlamento y del Consejo de 20 de mayo de 2015 sobre procedimientos de insolvencia. Finalmente, el libro III del Texto refundido de la ley concursal, contiene normas de Derecho Internacional Privado, justificándose su posposición sistemática a los libros relativos al concurso de acreedores y al derecho preconcursal, de nuevo en el referido Reglamento UE 2015/848 que a diferencia del Reglamento (CE) 1346/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000, resulta de aplicación no solo a los tradicionales institutos concursales, sino también a los preconcursales (hybrid proceedings).

La importancia de la aprobación del Texto Refundido concursal, en plena alerta sanitaria COVID-19 fue doble: De un lado, permitió resolver algunos de los problemas que plantea la aplicación práctica de la LC 22/2003 en su actual redacción, sin alterar el sistema legal vigente, permitiendo afrontar desde un texto sistemáticamente ordenado la grave situación económica motivada por la alerta sanitaria en un escenario post-COVID-19. Ello facilitara la comprensión y utilización del sistema, lo que resulta valorable positivamente entre otros aspectos, desde un punto de vista de seguridad jurídica.

De otro lado, el Texto Refundido concursal ha constituido el marco idóneo 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, haciendo asequible dicha transposición, lo que ha conllevado la reforma global de nuestro derecho concursal y en particular preconcursal. Ello de nuevo ha de valorarse positivamente, pues la opción de retrasar la aprobación del Texto Refundido concursal para recoger la transposición de la Directiva desde la actual LC 22/2003, habría supuesto una dificultad técnica añadida a las dificultades intrínsecas de transposición de esta compleja Directiva.

5.  El reto de la transposición de la Directiva UE 2019/1023 al derecho español: La reforma del Texto refundido de la ley concursal

La aprobación de la ley 16/2022 de 5 de septiembre de reforma del Texto refundido de la ley concursal, para la transposición de la Directiva UE 2019/1023 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, dentro del plazo legalmente establecido para su transposición (prórroga de 1 año), ha supuesto la culminación con éxito del gran reto técnico que suponía la transposición de dicha directiva a nuestro derecho.

Con dicha finalidad se constituyó el 28 de septiembre de 2018 por orden Ministerial del Ministro de justicia, una sección especial de la Comisión General de codificación presidida por Angel Rojo Catedrático de Derecho Mercantil y de la que tuve el honor de formar parte, para la elaboración de un informe y de una propuesta legislativa sobre derecho preconcursal, medidas para aumentar la eficiencia del concurso de acreedores y sobre la exoneración del pasivo insatisfecho.

Concluidos los trabajos de esta sección en 2021 y tras una compleja tramitación parlamentaria que vino precedida de una amplia fase de información pública en la que académicos y operadores jurídicos y económicos del tráfico pudieron proponer medidas y sugerir cambios en el Anteproyecto y posterior proyecto de Ley de transposición de la Directiva, con la mencionada ley 16/2022 de reforma del Texto refundido de la ley concursal se inicia una nueva etapa del derecho concursal Español equivalente en su importancia a la iniciada con la aprobación de la Ley Concursal 22/2003 (Reforma Olivencia).

La entrada en vigor de la Ley 16/2022 de reforma del Texto refundido de la ley concursal se produjo a los veinte días de su publicación en el BOE (26 de septiembre de 2022), excepción hecha de algunas de las piezas de la reforma que posponen su vigencia hasta enero de 2023 (procedimiento especial de microempresas) o a un ulterior desarrollo reglamentario (alertas, estadísticas D).

Nos encontramos ante una reforma global, a fondo del derecho concursal español en su acepción amplia, comprensiva no solo de los tradicionales procedimientos judiciales de insolvencia (concurso de acreedores) sino también de los institutos preconcursales, que aun cuando introducidos en nuestro derecho en el año 2009 a través de los acuerdos de refinanciación son objeto en virtud de la reforma de una profunda modificación que ha dado lugar a un nuevo libro II en el Texto Refundido de la ley concursal.

La complejidad de la transposición de la Directiva UE 2019/1023 a nuestro derecho residía, de un lado, en su aproximación no solo jurídica sino también económico-financiera a las dificultades económicas empresariales, introduciendo como novedad planteamientos típicamente anglosajones de gobierno corporativo en la insolvencia o proximidad a esta, en orden a la resolución de los conflictos de intereses planteados en este contexto (socios/administradores/acreedores y de esto entre sí). De otro lado, el grado mínimo de armonización introducido por dicha directiva en relación a los mecanismos de reestructuración preventiva, medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales y mecanismos de exoneración de pasivo, conllevaba la necesidad de tomar importantes decisiones de política jurídica en relación a las distintas opciones ofrecidas en la Directiva, en ocasiones acompañadas de la introducción de nuevos paradigmas en el ámbito del derecho privado.

Así, eran básicamente y en un modo muy sintético, cuatro los principios que había que incorporar a nuestro derecho en virtud de la transposición de la Directiva UE 2019/1023:


	
—  Incentivación de la reestructuración de empresas viables con dificultades económicas, en particular en un momento anterior a la declaración de un concurso de acreedores y ensayada con éxito en algunas de las reformas concursales acometidas en el marco del derecho comparado, entre ellos en derecho español, con ocasión de la crisis financiera 2008-2015. La razón estriba en que la reestructuración permite al deudor el cumplimiento ordenado de su obligaciones mediante quitas y/o esperas o capitalizaciones de deuda (medidas con incidencia en el pasivo) y al mismo tiempo permite restructurar la sociedad como empresa (modificaciones estructurales, ventas de activos esenciales, enajenación de empresas en funcionamiento), separando unidades rentables de las que no lo son y aprovechando los valores inmateriales de la empresa que añaden valor a los elementos materiales de ésta (Fondo de comercio).

	
—  La empresas no viables en dificultades económicas han de poder liquidarse a través de procedimientos rápidos y expeditivos, mejorando la eficiencia de los procedimientos concursales judiciales tradicionales, con el fin de preservar el valor de los activos en aras de la satisfacción de los intereses de los acreedores en la satisfacción de su créditos, lo que determina la necesidad de incorporar nuevas figuras (prepack) y simplificar procesalmente estos procedimientos.

	
—  Nos encontramos ante instituciones preconcursales, alternativas a la declaración de un procedimiento concursal, en las que la continuidad en el mercado de compañías viables depende no tanto de la incorporación de intereses generales cuanto de que los acreedores por amplias mayorías, aun cuando sin una estructura colectiva formal como la que se produce en el marco de un procedimiento concursal (no hay una masa pasiva de acreedores, ni distinción entre acreedores concursales y contra la masa) decidan que la aprobación de un plan de reestructuración y la continuación de la actividad que ello conlleva es la mejor vía para satisfacer sus intereses En principio, con ello los acreedores estarían realizando un primer test de viabilidad de la compañía cuya exigencia justifica la regulación e incentivación legal de estos marcos de reestructuración, pues se sobreentiende que cuando los acreedores como colectivo con una amplia mayoría aceptan un plan de viabilidad que generalmente no les satisface en metálico sino en títulos de la compañía, es porque creen en su viabilidad y esperan ver satisfechos sus derechos de crédito en mejor modo de lo que acontecería si abocasen a la compañía a un concurso de acreedores judicial, no siendo razonable pensar que los acreedores van a ir contra sus intereses centrados en la satisfacción de su créditos. Nos encontramos por tanto ante unos marcos de tratamiento de la crisis económica del deudor que podríamos calificar como «pro-acreedores» no tanto en cuantos sujetos individuales titulares de un crédito, cuanto en relación con cualificadas mayorías de acreedores que aceptan por clases el plan de reestructuración pero que no operan, como hemos adelantado, como una masa pasiva formalmente constituida, frente a lo que acontece en los procedimientos concursales.

	
—  Finalmente, el derecho de sociedades no debe obstaculizar ni poner en peligro la reestructuración de empresas viables en dificultades económicas, lo que determina en ocasiones la necesidad de un desplazamiento de normas societarias desde lo concursal con ocasión de la transposición de la directiva. Ello conlleva la superación de tradicionales paradigmas de derecho societario, en particular, en lo relativo a la posición de los socios como propietarios de la compañía y la restricción de derechos individuales de acreedores (supresión de derechos de oposición en modificaciones estructurales o modificaciones estatutarias) y socios (supresión de derechos de suscripción preferente en operaciones acordeón).



Sobre la base de estas premisas, la reforma del Texto refundido de la ley concursal sobre la base de la ley 16/2022, incide en cuatro ejes:


	
—  Medidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales (libro I del Texto Refundido de la ley concursal).

	
—  Marcos de reestructuración preventiva (nuevo libro II del Texto Refundido de la Ley Concursal).

	
—  Mecanismos de exoneración de pasivo insatisfecho de personas físicas (Libro I del Texto Refundido de la Ley Concursal).

	
—  Modificaciones en el Libro IV del del Texto Refundido de la Ley Concursal, con el fin de adaptar las previsiones de derecho internacional privado contenidas en este al Reglamento (UE) 2015/848 del Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de mayo sobre procedimientos de insolvencia.



En lo relativo a las medidas introducidas para mejorar la eficiencia de los procedimientos concursales, se han introducido diversas modificaciones procedimentales en el libro I del Texto Refundido de la Ley Concursal, dirigidas a: agilizar el procedimiento, tradicionalmente caracterizado por un garantismo excesivo; facilitar la aprobación de un convenio cuando la empresa sea viable, exigiéndose mayorías de aceptación por los acreedores menos elevadas que las contempladas en los marcos preventivos de reestructuración (planes de reestructuración); Garantizar al mismo tiempo la liquidación rápida de las empresas, cuando no sean viables, preservando el valor de los activos en interés de los acreedores en la satisfacción de sus créditos.

Asimismo, se introducen novedades en la regulación eficiente de la administración concursal como órgano clave de los procedimientos concursales, en conexión con una necesaria y progresiva electronificación de los procedimientos concursales, en particular a efectos de comunicación a los acreedores.

De otro lado, se introducen mecanismos que permitan la detección temprana de las dificultades económicas (alertas), sobre todo respecto de Pymes y microempresas, evitándose la declaración de procedimientos concursales que suelen concluir con la liquidación de la empresa, con la consiguiente destrucción de valor empresarial, pendientes de desarrollo reglamentario en el momento de entrada en vigor del texto Refundido de la Ley concursal (DA 2ª y 4ª).

Asimismo, se introduce con la reforma la previsión de mecanismos para poder «medir» los resultados en la práctica de los procedimientos de reestructuración, insolvencia y exoneración de deudas, pendientes también de desarrollo reglamentario (DF Decimosexta, Reglamento sobre estadísticas concursales), encontrándose también todavía pendiente de desarrollo, el estatuto de la administración concursal.

La regulación de los institutos preconcursales ha dado lugar, como se ha adelantado a un nuevo título II en el Texto Refundido de la ley concursal, en el que se regulan los llamados «planes de reestructuración» que vienen a sustituir a los acuerdos de refinanciación, habiendo sido asimismo sustituidos los acuerdos extrajudiciales de pagos, que habían tenido escasa operatividad práctica, por un procedimiento especial para microempresas, regulado en un nuevo libro III del Texto Refundido de la Ley Concursal.

El tránsito desde los acuerdos de refinanciación a los planes de reestructuración, no solo es terminológico sino también sustancial, justificándose dado que aun cuando partimos de que estos son generalmente y preferiblemente acuerdos consensuados entre el deudor y sus acreedores, se regula con la reforma la posibilidad de reestructuraciones forzosas tanto para el deudor (socios) en situaciones de insolvencia actual o inminente con exclusión de situaciones de probabilidad de insolvencia, como para los acreedores individualmente considerados dentro de cada clase de acreedores (cramdown o arrastre horizontal, regla de protección del mejor interés de los acreedores), así como respecto de clases completas de acreedores (cross-class-cramdown u arrastre vertical, regla de protección de prioridad absoluta con excepciones respecto de proveedores estratégicos), debiendo no obstante constituir las reestructuraciones forzosas una excepción frente al carácter consensuado de dichos planes.

Han sido particularmente relevantes las opciones de política legislativa que ha sido preciso adoptar en la transposición de la Directiva en lo relativo a los planes de reestructuración, dada la mínima armonización introducida en la Directiva, De un lado procedimentalmente, habiéndose optado en la reforma por una estructura básicamente informal, como de otro lado había sido tradicional en el marco de los acuerdos de refinanciación y dado el buen resultado de estos en la práctica, con mínima intervención judicial aun cuando ésta se incrementa en relación a la que se advertía en los anteriores acuerdos de refinanciación, dado que es mayor la esfera de restricción de derechos individuales que pueden verse afectados por un plan de reestructuración, lo que exige un mayor control judicial, pero sin llegar a judicializar los planes como acontece en los tradicionales procedimientos de insolvencia (concurso de acreedores).

De otro lado, en relación con la posición de los socios en los procesos de reestructuración de empresas viables en dificultades económicas, evitando que el derecho de sociedades pueda poner en peligro una reestructuración como exige la Directiva UE 2019/1023.

De entre las distintas posibilidades ofrecidas en la Directiva (alteración del marco de distribución orgánico de competencias a la junta, con sustitución del juez, o consideración como una clase de acreedores con posibilidad de arrastre de efectos sin su parecer favorable, se ha perseguido en la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, lo que se podría calificar como un «aterrizaje suave» (soft landing) de los socios en el nuevo paradigma reestructurador.

Ello se ha conseguido preservando el derecho de voto de los socios en la junta, cuando el plan contenga medidas que requieran el acuerdo de los socios reunidos en junta (conversión de deuda en capital, modificaciones estructurales, venta de activos esenciales), produciéndose un arrastre con fundamento societario de socios minoritarios por los mayoritarios, cuando la junta vote a favor de esas medidas.

No obstante, como se ha adelantado, la reforma introduce como novedad, la posibilidad de imponer esas medidas a los socios cuando la compañía está en insolvencia actual o inminente, pero no en probabilidad de insolvencia, produciéndose en este caso un arrastre de todos los socios por vías concursales, aun cuando no constituyen una clase de acreedores, con posibilidad y legitimación de los socios para impugnar el plan de reestructuración en supuestos de reestructuraciones forzosas.

Asimismo, se introduce como novedad con la reforma la figura del denominado «experto en reestructuraciones», que debe diferenciarse del administrador concursal como órgano del concurso de acreedores y que no sustituye al deudor, ni toma el control de los activos de la compañía en modo alguno.

Sus funciones son en ocasiones próximas a la mediación propiciando un acuerdo entre el deudor y los acreedores, colaborando en la preparación del plan de reestructuración y sobre todo y lo más importante emitiendo los informes que legalmente se le exigen y en particular valorando la compañía en supuestos de reestructuraciones forzosas (planes no consensuales), con el fin de proteger entre otros, los derechos de los socios en la reestructuración (prima de reestructuración).

Los planes de reestructuración previstos en el libro II del Texto Refundido de la ley concursal se aplican a grandes y medianas empresas, así como a las pequeñas, cuyo número de trabajadores empleados en el ejercicio anterior a la solicitud del procedimiento no sea superior a 49 personas y cuyo volumen de negocios anual o balance general anual no supere los diez millones de euros, siendo objeto estas últimas de especialidades en el marco del libro II (arts. 682-684 TRLC), habiéndose publicado por el Ministerio de justicia el desarrollo del acceso on line previsto en estos supuestos.

Especial atención se ha prestado en la reforma del Texto Refundido de la ley Concursal con ocasión de la trasposición de la Directiva UE 2019/1023, al tratamiento de las crisis económicas de las microempresas que constituyen el 94% de nuestro tejido empresarial, entendiendo como tales:


	
—  Aquellas que hayan empleado durante el año anterior de solicitud de inicio del procedimiento especial una media de menos de 10 trabajadores y

	
—  Tengan un volumen de negocio anual inferior a 700.000 euros o un pasivo inferior a 350.000 euros, según las últimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior a la presentación de la solicitud de apertura del procedimiento.



Este procedimiento especial para microempresas en cierta medida revolucionario en nuestra tradición concursal y que viene a sustituir a los anteriores acuerdos extrajudiciales de pagos, escasamente utilizados en la práctica por su deficiente regulación técnica, persigue reducir costes y simplificar tramites procesales a través de vías electrónicas, debiendo los usuarios para utilizarlo hacer uso de sus propios certificados electrónicos cualificados o de sistemas de identificación electrónica (como CL@ve y CL@ve.justicia).

Ello conlleva que hasta que no esté desarrollada la base electrónica del procedimiento no pueda entrar en vigor, lo que se prevé el 1 de enero de 2023 (DA 4ª) una vez que se hayan aprobado los formularios normalizados para acceder a este procedimiento, exigiéndose la participación de profesionales de la insolvencia (mediadores, administración concursal y experto en reestructuraciones) solo para ejecutar determinadas funciones o cuando lo soliciten voluntariamente la partes, en cuyo caso asumirán el coste de su retribución.

Nos encontramos ante un procedimiento, único e hibrido de estructura modular, que puede desembocar en una solución preconcursal a través de un plan de reestructuración o en una solución concursal a través de un plan de continuación o una liquidación rápida (fast track) a través de una plataforma electrónica de liquidación de bienes que también tendrá que ser implementada para que pueda entrar en vigor (DA 2ª).

Los deudores sometidos al procedimiento especial para microempresas quedan ex lege excluidos del libro I del Texto Refundido de la Ley Concursal (concurso de acreedores) y del libro II (planes de reestructuración).

Por último, en relación con los mecanismos de exoneración de pasivo, que constituyen la vía de reestructuración de las personas físicas y el tercer eje de las previsiones contenidas en la Directiva UE 2019/1023, aun cuando su regulación no es novedosa en nuestro derecho al haberse introducido estos en el año 2013 en virtud de la ley de emprendedores, se ha perseguido el tránsito desde la tradicional concepción de esta exoneración como un beneficio concedido al deudor (favor debitoris), a un derecho a la exoneración en tanto en cuanto concurran las condiciones legalmente exigidas.

Su ámbito de aplicación subjetivo se extiende a aquellas personas físicas que ejerzan una actividad profesional o empresarial, así como respecto de personas naturales cuyas deudas no provengan del ejercicio de actividades empresariales (consumidores) incluyéndose por tanto en el ámbito de la exoneración también a los consumidores, lo que la Directiva no impone, pero si aconseja.

En la reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, se ha optado por seguir insertando estos mecanismos en el marco del concurso de acreedores, introduciéndose no obstante como novedad la posibilidad de exoneración sin liquidación previa del patrimonio del deudor y con un plan de pagos, lo que le permitirá poder continuar con su actividad, conservando sus activos empresariales y en su caso la vivienda habitual.

Asimismo, se introduce un modelo de exoneración por mérito y no condicionado como acontecía en nuestro derecho con anterioridad a la satisfacción de un determinado tipo de deudas, habiéndose ampliado la relación de deudas concursales y contra la masa exonerables, con posibilidad de inclusión como novedad de deudas de derecho público, aun cuando en una reducida cuantía legalmente determinada (1.500 euros) pudiendo producirse solo en la primera exoneración del pasivo insatisfecho y no en las sucesivas.

Ello aun cuando resulta insuficiente habida cuenta del elevado porcentaje del pasivo que en las microempresas representa el crédito público, parece suponer el inicio de una evolución en la involucración y afectación de dichos créditos en los mecanismos de segunda oportunidad para personas físicas, en aras de permitirles un fresh start.
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I.  INTRODUCCIÓN

Dentro de los sistemas de insolvencia, cuya finalidad económica consiste en procurar una reasignación eficiente de los recursos productivos, se incluyen los denominados instrumentos preconcursales. Su regulación ha tenido en los últimos años un interés creciente por el legislador, amparado en un intento de encontrar una solución a las empresas que se encontraban en situación de crisis económica, permitiendo la continuidad de su actividad sin necesidad de acudir al proceso concursal.

La primera regulación, en el marco de la legislación concursal anterior (Ley 22/2003), se centró en la protección de los acuerdos de refinanciación. Estos eran negocios con cierto conocimiento en la práctica empresarial, que se utilizaban para el auxilio de las empresas que se encontraban en situación de crisis económica. Su protección no suscitaba excesivos problemas, durante la época de bonanza económica; sin embargo, con el inicio de la crisis económica global, las empresas comenzaron a tener problemas financieros —algunas con grandes pasivos—, lo que les llevó a la necesidad de alcanzar acuerdos de refinanciación de su deuda. Algunas de estas empresas fueron declaradas en concurso de acreedores y se plantearon acciones de reintegración destinadas a atacar esas operaciones de refinanciación.

En este marco, surge la reforma de la ley concursal operada por el RDL 3/2009, de 27 de marzo, en el que el propio título es elocuente «medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolución de la situación económica». En la propia exposición de motivos se venía a indicar que la ley concursal se había dictado en un marco económico distinto al existente cuando se produjo la reforma, habiéndose mostrado inadecuado alguno de sus aspectos cuando la crisis financiera internacional se había trasladado a las empresas, por lo que, entre otros aspectos se pretendía facilitar la refinanciación de las empresas que pudieran atravesar dificultades financieras que no hicieran ineludible la situación de insolvencia. Se introduce una regulación específica para los acuerdos de refinanciación que reúnan determinados requisitos estableciéndose su protección frente a las acciones de reintegración. Junto a este régimen se incluyó la comunicación de preconcurso que permitía cierta protección durante el período de negociaciones.

Sin embargo, este régimen no resolvía todos los problemas que se podían suscitar y la práctica demostró la conveniencia de la reforma de esta institución. Por ello, se volvió a modificar la normativa concursal, por medio de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley Concursal, reforma que introdujo cambios en el ámbito de los acuerdos de refinanciación, algunos significativos como la homologación judicial de los acuerdos o la posibilidad de otorgar protección al deudor durante el período de negociaciones para evitar la tramitación de solicitudes de concursos necesarios y otros de menor calado pero que supusieron mejoras de índole técnico aclarando algunas dudas que se suscitaban con la regulación anterior.

Ahora bien, esta regulación no resolvió los diversos problemas surgidos, teniendo que volver a introducir cambios en la materia con la Ley 14/2013, de apoyo a los emprendedores y su internacionalización, que modificó la disposición adicional 4ª, intentando añadir cierta seguridad jurídica ante la divergencia de las interpretaciones judiciales en liza. Sin embargo, la gran reforma de calado en esta materia se produjo por el Real Decreto-ley 4/2014, de 7 de marzo (cuyo contenido se recogió por la Ley 17/2014 de convalidación), inspirada en la Recomendación de la Comisión de 12 de marzo de 2014 (en adelante la Recomendación). Esta reforma tenía como finalidad garantizar que las empresas viables con dificultades financieras tuvieran acceso a unos marcos nacionales de insolvencia que les permitieran reestructurarse en una fase temprana con el fin de prevenir la insolvencia y, por lo tanto, maximizar su valor total para los acreedores, los empleados y los propietarios, así como para el conjunto de la economía. Entre otros cambios, esta reforma permitió extender los efectos a los disidentes, ampliar su contenido, afectar a los acreedores con garantía real, y establecer la irrescindabilidad de los acuerdos. En sede de comunicación de negociaciones se incrementaron los efectos de suspensión de ejecuciones.

Con posterioridad, se volvió a modificar la normativa concursal por medio de la Ley 9/2015 que vino a precisar algunos pequeños detalles y corregir problemas interpretativos, y con el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal («TRLC»), norma que tiene como objeto la regularización, la aclaración y la armonización de la normativa concursal existente.

En este devenir normativo, en el año 2019 se aprobó 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 (Directiva sobre reestructuración e insolvencia), que en adelante se denominará la «Directiva». La Directiva tenía por objeto, entre otras cuestiones, armonizar la normativa de reestructuración en los distintos estados miembros, regulando unos mecanismos para los deudores en dificultades financieras que por un lado les permitieran eludir el concurso de acreedores y por otro garantizar la viabilidad del deudor. La Directiva estaba inspirada en la Recomendación cuyo objetivo era garantizar que las empresas viables tuvieran acceso a unos marcos nacionales de insolvencia que les permitieran reestructurarse en una fase temprana para prevenir la insolvencia.

Como consecuencia de la trasposición de la Directiva, el legislador nacional ha modificado el TRLC por medio de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre (la Reforma o Ley 16/2022), introduciendo una reforma «estructural de calado del sistema de insolvencia». En la parte de mecanismos preconcursales, junto a la comunicación de apertura de negociaciones con los acreedores (el denominado comunicación de preconcurso), regulado en los artículos 585 y ss. del TRLC, el cambio más relevante es el de los planes de reestructuración.

La nueva regulación en esta materia, se caracteriza principalmente por:


	
—  la extensión de efectos de la comunicación de apertura de negociaciones;

	
—  la introducción de los planes de reestructuración, con la correlativa desaparición de los acuerdos de refinanciación y los acuerdos extrajudiciales de pagos;

	
—  la posibilidad de acudir a estos instrumentos en un período muy temprano de la dificultad económica, lo que facilita la viabilidad empresarial; y

	
—  la posibilidad de afectar a todos los acreedores (con alguna excepción) y no solo a los titulares de pasivos de endeudamiento financiero.



II.  COMUNICACIÓN DE APERTURA DE NEGOCIACIONES CON LOS ACREEDORES

La comunicación de apertura de negociaciones ha sido modificada por la Reforma, pero como el régimen anterior era compatible en buena medida con la Directiva se han introducido las reformas exigidas por esta, junto con aquellas que se han considerado necesarias para mejorar la eficacia del sistema. Sigue siendo un mecanismo instrumental, como antes, al tratarse de un medio que facilita alcanzar la viabilidad de las empresas durante el período de negociaciones para alcanzar el plan de reestructuración, aunque ya no se configura como un mecanismo de protección para la negociación de un convenio anticipado ni un acuerdo extrajudicial de pagos (que desaparecen con la Reforma).

Como dice el legislador, nos encontramos ante un instrumento cuyo sentido último es que el deudor pueda disfrutar de una paralización o suspensión temporal de las ejecuciones singulares, judiciales o extrajudiciales, sobre los bienes necesarios para continuar con su actividad empresarial, con el fin de facilitar las negociaciones de ese plan de reestructuración. Esta continuidad permitirá preservar el valor de la empresa y, por consiguiente, si las negociaciones culminan satisfactoriamente, maximizar el excedente de valor asociado a una reestructuración preconcursal.

1.  Presupuestos y contenido de la comunicación

Los artículos 583 (subjetivo) y 584 (objetivo) regulan los presupuestos del preconcurso; son presupuestos comunes tanto para la comunicación como para los planes de reestructuración. Sin perjuicio de que nos referiremos con mayor amplitud a ellos cuando hablemos de los planes de reestructuración, ahora en este epígrafe efectuaremos unas breves referencias.

El presupuesto subjetivo aparece recogido en el artículo 583. Este precepto establece una delimitación de la persona deudora que puede acudir a estos institutos preconcursales. Esa delimitación la hace en su sentido positivo (artículo 583.1 TRLC) y en un sentido negativo (artículo 583.2 TRLC). En sentido positivo la norma establece dos notas: por un lado el deudor puede ser tanto persona natural como persona jurídica, y por otro, requiere que lleve a cabo una actividad empresarial o profesional, lo que impide al consumidor acudir a este mecanismo. En un sentido negativo, el legislador, en el artículo 583.2 de la ley, excluye a una serie de personas que puedan acudir a estos mecanismos.

Por su parte, al presupuesto objetivo se refiere el artículo 584, que distingue entre 3 situaciones diferentes en las que se puede encontrar un deudor en dificultades económicas para efectuar la comunicación:


	
—  Probabilidad de insolvencia: cuando sea objetivamente previsible que, de no alcanzarse un plan de reestructuración, el deudor no podrá cumplir regularmente sus obligaciones que venzan en los próximos dos años.

	
—  Insolvencia inminente el deudor que prevea que dentro de los tres meses siguientes no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones (artículo 3.2 TRLC).

	
—  Insolvencia actual. el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles (artículo 3.2 TRLC).



Con carácter general, la comunicación de apertura de negociaciones se podrá realizar en caso de probabilidad de insolvencia o de insolvencia inminente; y si se encuentra en situación de insolvencia actual será necesario que no se haya admitido a trámite una solicitud de declaración de concurso necesario (artículo 585).

La comunicación de apertura de negociaciones sigue correspondiendo al deudor, aunque ya no es un mero escrito informal, como el régimen anterior. Así el artículo 586 nos indica de forma pormenorizada cuál debe ser su contenido: 1. explicación de los motivos que justifican la comunicación, con referencia al estado en que se encuentra, sea probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia actual; 2. la justificación de la competencia del juzgado al que se dirige; 3. relación de acreedores con los que se ha iniciado o tenga intención de iniciar negociaciones, con expresión del importe de cada uno de ellos y el importe total de los créditos; además, en su caso, quiénes son acreedores especialmente relacionados con el deudor; y si hay créditos de derecho público, deberá constar la fecha de devengo; 4. cualquier circunstancia existente o que pueda sobrevenir susceptible de afectar al desarrollo o al buen fin de las negociaciones; 5. actividad que desarrolla; 6. importe del activo y pasivo, cifra de negocios y el número de trabajadores al cierre del ejercicio inmediatamente anterior a aquel en que presente la comunicación; 7. elación de bienes y derechos que se consideren necesarios para la continuidad de su actividad empresarial o profesional, con indicación de las ejecuciones en tramitación que se sigan contra esos bienes; 8. contratos necesarios para la continuidad de su actividad; 9. en su caso, solicitud de nombramiento de experto en la reestructuración; 10. si se quiere el carácter reservado de la comunicación; 11. si se pretende que el plan afecte al crédito público, deberá acreditar que se encuentra al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social, aportando certificaciones emitidas por la AEAT y TGSS o declaración del deudor de que no se encuentra en dicha situación; y 12. si forma parte de un grupo de sociedades, indicará las garantías otorgadas por otras sociedades del grupo que pretenda que queden afectadas por la comunicación.

Se admite, en el artículo 587, la posibilidad de realizar una comunicación conjunta, por aquellos que pudieran solicitar una declaración conjunta de concurso de acreedores (artículo 38), con la peculiaridad de que en los supuestos de grupos la comunicación no debe incluir necesariamente ni a la dominante ni a todas las sociedades. Ahora bien, la comunicación conjunta exige que la información se aporte desglosada por cada una de las personas que la efectúen, y se deberá expresar las relaciones existentes entre ellas, los créditos y las deudas recíprocos y las garantías de cualquier clase que se hubieran otorgado. En estos casos, será competente el juzgado del lugar donde tenga el centro de intereses principales el deudor con mayor pasivo y, si se trata de un grupo de sociedades, el de la sociedad dominante o, si no estuviera incluida en la comunicación, el de la sociedad de mayor pasivo.

La comunicación de apertura de negociaciones al juzgado se realizará a través de la sede judicial electrónica o por medios telemáticos o electrónicos excepto en el caso de personas no obligadas a comunicarse con la Administración de Justicia por medios electrónicos. Si se trata de una persona jurídica, el que debe tomar la decisión será el órgano de administración.

Por otro lado, mientras estén en vigor los efectos de la comunicación, será posible modificar su contenido, indicando las variaciones (ampliación o reducción) relativas a los acreedores con los que mantiene las negociaciones y del importe individual o total de los créditos (artículo 586.3). La actualización de este listado es relevante porque cualquier porcentaje del pasivo que sea relevante para el ejercicio de determinados derechos o facultades se calculará sobre la base de los datos más recientes comunicados al juzgado, salvo que el interesado acredite otra cosa.

2.  Resolución del juzgado

Se mantiene el restringido control judicial que existía bajo el régimen anterior sobre la comunicación. Dicho control se limita apreciar la existencia de defectos formales en la comunicación y a la competencia, no pudiendo extenderse a la concurrencia del presupuesto objetivo, porque el artículo 588.3 de la ley establece que no será necesario que el deudor acredite el estado alegado en que se encuentra.

En el plazo de 2 días desde la presentación de la solicitud, si el letrado de la Administración de Justicia estima que presenta defectos, concederá al solicitante el plazo de dos días para que la subsane. Si no presenta defectos formales o si se subsanaran, y el juzgado se considera competente, dictará resolución teniendo por realizada la comunicación con efectos desde la fecha en que se hubiera presentado.

Solo en dos supuestos se tendrá por no efectuada la comunicación. En primer lugar, cuando no se subsanen los defectos señalados por el juzgado. Y en segundo lugar, cuando entendiendo el letrado de la Administración de Justicia que el juzgado no es competente, el juez, por medio de auto, después de dar traslado al solicitante y al Ministerio Fiscal por 5 días, resuelva que no es competente territorial o internacionalmente. Esa decisión será susceptible de recurrir en apelación.

El Decreto del letrado de la Administración de Justicia que tiene por efectuada la comunicación (recordemos con efectos de la fecha de presentación) tendrá el siguiente contenido (artículo 590): 1. identidad del deudor o deudores; 2. justificación de la competencia internacional y territorial del juzgado y, en particular, si se basa en la localización del centro de los intereses principales o de un establecimiento del deudor; 3. fecha de la comunicación y de la resolución teniéndola por efectuada o no efectuada; 4. importe del pasivo total expresado en la comunicación; 5. identidad del experto en la reestructuración, si se hubiera nombrado; 6. ejecuciones indicadas en la solicitud que se sigan contra bienes o derechos que el deudor considera necesarios para la continuidad de su actividad empresarial o profesional; 7. garantías otorgadas por terceros que han de quedar afectadas por la comunicación designadas por el solicitante.

La resolución que tenga por efectuada la comunicación se publicará en el Registro público concursal, salvo que en la propia comunicación el deudor hubiera solicitado que se mantuviera reservada. En cualquier momento el deudor podrá solicitar el levantamiento del carácter reservado de la comunicación. Además, el Juzgado deberá remitir la resolución por medios electrónicos a cada una de las autoridades judiciales que esté conociendo de las ejecuciones a efectos de proceder a su suspensión.

Como excepción, el artículo 588.4 de la ley señala que si a la fecha de la comunicación se hubiera admitido a trámite solicitud de declaración de concurso necesario del deudor, la comunicación no producirá ningún efecto hasta que se resuelva esta solicitud.

Contra la resolución se podrá presentar recurso de revisión, que resolverá el juez, pero limitado a los siguientes motivos: 1. que el deudor hubiese presentado una comunicación dentro del año anterior; 2. que los bienes o derechos contra los que se siguen ejecuciones o frente a los que se pretende iniciarlas no son necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor; o 3. que los efectos de la comunicación no deben extenderse a determinadas garantías otorgadas por terceros.

El recurso se interpondrá en el plazo de 5 días desde la inscripción de la resolución en el Registro público concursal o, en el caso de ejecuciones en tramitación, desde la notificación de la resolución de suspensión de la ejecución que dicte la autoridad judicial que estuviera conociendo esa ejecución.

Además, cualquier acreedor podrá formular declinatoria por falta de competencia internacional o territorial en el plazo de diez días a contar desde la publicación en el Registro público concursal de la resolución teniendo por formulada la comunicación o, en el caso de que tuviera carácter reservado, desde el momento en que hubiere tenido conocimiento de esa comunicación. La declinatoria se presentará ante el juez, y se tramitará y resolverá conforme a lo previsto en la legislación procesal civil.

3.  Efectos de la comunicación

Como se establecía antes de la Reforma, los efectos se producen de forma automática, ope legis, aunque la Reforma ha incluido algunos efectos que no estaban previstos antes. Los efectos de la comunicación son de carácter procesal (de jurisdicción), sobre la situación del deudor, sobre los créditos, los contratos, sobre las acciones y procedimientos ejecutivos y otros efectos relativos a la posibilidad de prórroga, limitación del número de comunicaciones y sobre las solicitudes de concurso.

3.1.  Sobre la jurisdicción

Conforme al artículo 593 de la ley la competencia del juez es exclusiva y excluyente, de manera que es el único que puede conocer las controversias que se susciten sobre los efectos de la comunicación de apertura de negociaciones. De esta forma, el juzgado competente para conocer del concurso conocerá, con carácter exclusivo y excluyente, de la comunicación; de los efectos de la comunicación que requieran decisión judicial; de la prórroga de los efectos de la comunicación; y de las impugnaciones de las decisiones judiciales sobre esas materias. Esto significa que estas cuestiones ningún otro juzgado podrá entrar a resolverlas.

3.2.  Sobre la situación del deudor

Siguiendo la línea establecida por la Directiva prevista en el artículo 5 (deudor no desapoderado), la ley establece que la comunicación no limita las facultades de administración y disposición del deudor, lo que además es coherente con el principio de intervención mínima en la fase preconcursal.

De esta forma, la regla general, prevista en el artículo 594 es que la comunicación no producirá ningún efecto sobre las facultades de administración y disposición sobre los bienes y derechos que integren el patrimonio del deudor. Esta regla se completa con la prevista para el caso de nombramiento de experto de reestructuración. Así, en el caso de que se nombre a un experto, tampoco producirá limitación en las facultades de administración y disposición sobre los bienes y derechos que integren el patrimonio del deudor.

3.3.  Sobre los créditos

La ley contempla normas sobre los posibles efectos que la comunicación puede producir sobre los créditos y las garantías personales o reales de terceros; aunque se mantiene el principio general del régimen hasta ahora vigente, introduce alguna regla que excepciona la posibilidad de dirigirse frente a las garantías personas o reales otorgados por terceros pertenecientes al grupo de sociedades de la deudora.

En la práctica era frecuente la inclusión en contratos, especialmente de financiación, de la cláusula de vencimiento anticipado por la entrada en concurso de acreedores o la comunicación de preconcurso. La Ley 22/2003, ya recogía que la cláusula relativa al concurso de acreedores se tenía por no puesta, pero no se resolvía la situación de la comunicación de preconcurso. Por este motivo, se ha recogido (cuando se aprobó el TRLC y ahora se mantiene), que la comunicación, por sí sola, no producirá el vencimiento anticipado de los créditos (artículo 595). Como complemento a esta regla, la Reforma ha establecido que será ineficaces las cláusulas contractuales que prevean la modificación de los términos o condiciones del crédito, incluido su vencimiento anticipado, por la mera comunicación, por la solicitud de suspensión general o singular de acciones y procedimientos ejecutivos o por otra circunstancia análoga o directamente relacionada con ellas. Se trata de impedir, que determinadas cláusulas incluidas en contratos pueden comprometer durante la fase de negociaciones, la posibilidad de lograr un plan de reestructuración.

En relación con las garantías de terceros, se mantiene la posibilidad de que el acreedor, pese a la comunicación de preconcurso, pueda realizar la garantía personal o real de un terceros para satisfacer su crédito, siempre que el crédito con garantía hubiera vencido. Y en consonancia con esta regla, los garantes no podrán invocar la comunicación en perjuicio del acreedor, incluso aunque este participe en las negociaciones.

Sin embargo, se ha introducido una excepción a esta regla, en los supuestos de garantías otorgadas por personas del mismo grupo de sociedades de la deudora. La ley permite suspender la ejecución de las garantías personales o reales prestadas por cualquier otra sociedad del grupo cuando se cumplan los siguientes presupuestos; 1. que el garante no esté incluido en la comunicación; 2. que el deudor lo haya pedido en la solicitud; y 3. que acredite el deudor que la ejecución de la garantía pueda causar la insolvencia del garante y de la propia deudora. En estos casos, la comunicación podrá extender sus efectos de suspensión a la ejecución de garantías (personales y/o reales) de terceros, cuando la ejecución de la garantía pueda precipitar la insolvencia de la sociedad garante y del deudor, lo que generaría la frustración de las negociaciones. Además, con este efecto, se evita que la única alternativa para prevenir ese resultado sea que el tercero inste también una comunicación.

3.4.  Sobre los contratos

Se incluyen una serie de reglas en relación a los efectos de la comunicación sobre los contratos, trasladando alguna de las normas previstas en el procedimiento concursal a los institutos preconcursales. Siguiendo la línea marcada por la Directiva, se recoge el principio general de vigencia de los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento y, en consecuencia, deja sin efecto las cláusulas contractuales que puedan contrariarlo (las llamadas «cláusulas ipso facto»), con reglas especiales para los contratos de suministro de bienes o energía.

De esta forma, el artículo 597 recoge el principio general de vigencia de los contratos, al establecer que la comunicación, por sí sola, no afectará a los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento. En particular, se tendrán por no puestas las cláusulas contractuales que prevean la suspensión, modificación, resolución o terminación anticipada del contrato por el mero motivo de: 1. la presentación de la comunicación o su admisión a trámite; 2. la solicitud de suspensión general o singular de acciones y procedimientos ejecutivos; y 3. cualquier otra circunstancia análoga o directamente relacionada con las anteriores.

Ahora bien, si concurre cualquier otro motivo distinto de los anteriores, sí será de aplicación la facultad de suspensión, modificación, resolución o terminación anticipada de los contratos. Sin embargo, si se trata de contratos necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor (es decir, aquellos sin los que no se puede continuar la actividad), las facultades de suspender el cumplimiento de las obligaciones de la contraparte o de modificar, resolver o terminar anticipadamente el contrato por incumplimientos anteriores a la comunicación no podrán ejercitarse mientras se mantengan los efectos de la comunicación sobre las acciones y los procedimientos ejecutivos. Se trata de una medida orientada a impedir que se pueda frustrar el buen fin de la reestructuración; pero como medida de garantía del tercero, la ley permite a la contraparte afectada interponer recurso de revisión si considera que su contrato no es necesario para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor.

También se establecen reglas especiales para los acuerdos de compensación contractual, sujetos al Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas urgentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratación pública (en adelante también RDL 5/2005). En este tipo de acuerdos, la comunicación no afectará a la facultad de vencimiento anticipado, resolución o terminación, aunque el saldo resultante de la aplicación de una cláusula de vencimiento anticipado quedará sujeto a las disposiciones de los artículos 600 y ss. (sección 4.ª del capítulo).

Por otro lado, no será posible vencer anticipadamente, resolver o terminar los contratos de suministro de bienes, servicios o energía necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor, a menos que tales contratos se hubieran negociado en mercados organizados de modo que puedan ser sustituidos en cualquier momento por su valor de mercado.

3.5.  Sobre las acciones y procedimientos ejecutivos

Se establece como regla general la prohibición de inicio de ejecuciones (artículo 600). Esta prohibición está limitada temporalmente a 3 meses desde la comunicación —sin perjuicio de su posible prórroga—; afecta a cualquier tipo de ejecución, tanto judicial como extrajudicial (salvo las de créditos públicos), pero siempre que recaigan sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor.

Junto a la prohibición de inicio, también se establece la suspensión de las ejecuciones en tramitación. La suspensión se llevará a cabo por la autoridad que estuviera conociendo la ejecución judicial o extrajudicial, una vez que reciban del juez mercantil la resolución teniendo por efectuada la comunicación de inicio de negociaciones con los acreedores. Ahora bien, solo debería producirse la suspensión si tuviera por objeto bienes y/o derechos necesarios para la continuación de la actividad, lo que supone que respecto a los bienes que no lo fueran debería continuar. La suspensión, que será automática, se producirá hasta que transcurran 3 meses desde la comunicación efectuada por el deudor al juzgado competente, salvo que el deudor acredite haber solicitado la prórroga.

Como se ha visto, la prohibición de inicio o la suspensión debe recaer sobre bienes y/o derecho necesarios para la continuación de la actividad. Ahora bien, como novedad, al artículo 602, permite extender, hasta un plazo de 3 meses desde la presentación de la comunicación de apertura de negociaciones, la prohibición de inicio de ejecuciones o la suspensión de las ya iniciadas, a todos o alguno d ellos bienes y/o derechos que no fueran necesarios, contra uno o varios acreedores individuales o contra una o varias clases de acreedores, cuando resulte necesario para asegurar el buen fin de las negociaciones. La petición podrá efectuarse en cualquier momento, y corresponderá al deudor, debiendo acompañar, si se hubiera designado, informe favorable del experto en reestructuraciones. El auto resolviendo esta petición, si es favorable se publicará en el Registro público concursal, y contra la decisión (favorable o no) cabrá interponer recurso de reposición.

La comunicación, también incide sobre la ejecución de garantías reales. La mera existencia de la comunicación, no impide a los titulares de derechos reales de garantía que puedan iniciar las ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bienes o derechos gravados, pero si la garantía recayera sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor, una vez iniciado el procedimiento de ejecución, se suspenderá por el juez que esté conociendo del mismo hasta que transcurran 3 meses a contar desde la comunicación. Para el caso de que se tratara de una ejecución extrajudicial, la suspensión la ordenará el juez ante el que se haya presentado la comunicación. Es importante destacar, que la facultad de inicio de ejecución no solo se atribuye al acreedor del deudor que ha solicitado la comunicación, sino también a acreedores que gocen de garantía real aunque sea por deuda ajena si el deudor es una sociedad del mismo grupo.

Si se trata de una garantía financiera sujeta al RDL 5/2005, la comunicación no impedirá la ejecución ni afectará a la facultad de vencimiento anticipado de las obligaciones garantizadas, por la parte cubierta por esa garantía financiera.

Como se ha señalado antes, el Decreto que tiene por realizada la comunicación podía ser recurrido en revisión, por motivos concretos, siendo uno de ellos el del carácter necesario de los bienes. Por ello, según señala el artículo 604, si se estima el recurso de revisión y se considera que los bienes y/o derechos no son necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor se podrán iniciar o reanudar las ejecuciones. La única excepción, es si se hubiera pedido la extensión de efectos a todos o alguno de los bienes no necesario (ex artículo 602) en cuyo caso las ejecuciones sobre los bienes afectados por la extensión no podrán iniciarse o suspenderse.

Además, como hemos dicho anteriormente, los efectos de la prohibición de inicio o suspensión están limitados a 3 meses, por lo que una vez transcurrido ese plazo (salvo prórroga) se podrán iniciar o reanudar las ejecuciones.

Por último, la ley establece dos supuestos, de naturaleza subjetiva, en los que no aplica la regla de prohibición de inicio o suspensión de ejecuciones. En primer lugar, esta regla no aplica, según el artículo 606, cuando se trate de acreedores que legalmente no pueden quedar afectados por la plan de reestructuración (los de alimentos derivados de una relación familiar, de parentesco o de matrimonio; los derivados de responsabilidad civil extracontractual; los derivados de relaciones laborales distintas de las del personal de alta dirección y los créditos futuros que nazcan de contratos de derivados que se mantengan en vigor, artículo 616.2). Al hablar de acreedores que legalmente no puedan resultar afectados por el plan, no se aplica esta regla a los acreedores que voluntariamente no se quieran afectar por el plan.

En segundo lugar se excluye la aplicación de la regla de prohibición o suspensión cuando se trate de procedimientos de ejecución de los acreedores públicos, al tratarse de una categoría de acreedores que no se verá afectada por la suspensión de ejecuciones singulares. Si la ejecución recayera sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor, una vez iniciado el procedimiento de ejecución, se podrá suspender exclusivamente en la fase de realización o enajenación por el juez que esté conociendo del mismo. Cuando la ejecución sea extrajudicial, la suspensión la podrá ordenar el juez ante el que se haya presentado la comunicación, exclusivamente en la fase de realización o enajenación. En ambos casos, la suspensión acordada decaerá perdiendo toda su eficacia pasados los 3 meses desde el día de la comunicación. Esta alzamiento de la suspensión es automático, ya que no resultará necesario dictar resolución o acto alguno por el órgano judicial.

Como dice el legislador, la exclusión de los acreedores públicos, está admitida por la Directiva (artículo 6.4 en relación con los considerandos 33, 34 y 44), y entiende que mediante los mecanismos de aplazamientos y fraccionamientos regulados en la normativa tributaria no se pone en peligro la reestructuración de la empresa.

3.6.  La posibilidad de prorrogar los efectos

La Reforma, por la trasposición de la Directiva, regula la posibilidad de prorrogar, por una sola vez, los efectos de la comunicación por un período adicional de 3 meses, lo que puede ser interesante en negociaciones muy complejas, que involucran a muchos y muy heterogéneos acreedores, e incluso accionistas, como puede suceder en el caso de una sociedad cotizada.

La petición de prórroga la puede pedir el deudor o los acreedores que representen más del 50% del pasivo que, en el momento de la solicitud de la prórroga, pueda resultar afectado por el plan de reestructuración, deducido el importe de los créditos que, en caso de concurso tendrían la consideración de subordinados. La petición debe hacerse antes de que finalice el período de 3 meses inicial de eficacia (desde la comunicación de apertura de negociaciones con los acreedores) y deberá acompañarse del informe favorable del experto en reestructuración, si hubiera sido nombrado. (artículo 607).

Si la solicitud de prórroga la efectúa el deudor deberá acompañar acta de conformidad firmada por los acreedores que representen el porcentaje anterior del 50% o una declaración responsable firmada por el mismo por la que manifieste que ha obtenido la conformidad de los anteriores; e informe del experto si hubiere sido nombrado, con detalle del estado de las negociaciones y las cuestiones pendientes de acuerdo, e identidad de los acreedores que hayan manifestado expresamente oposición a la solicitud de prórroga o no se hubieran pronunciado.

Una vez presentada la solicitud de prórroga, los efectos iniciales de la comunicación continuarán en vigor hasta el que juez adopte una decisión. La resolución, que adoptará la forma de auto) decidiendo sobre la prórroga se dictará en el plazo de 5 días: en el mismo día de la resolución, el letrado de la Administración de Justicia la remitirá por medios electrónicos al Registro público concursal, así como a cada una de las autoridades judiciales o administrativas que esté conociendo de las ejecuciones a fin de que mantengan la suspensión hasta que finalice el período de prórroga. La prórroga será objeto de inscripción en el Registro público concursal, incluso si la comunicación hubiese sido hecha inicialmente con carácter reservado. Solo cabrá recurso de reposición contra la resolución que conceda la prórroga, mientras que contra la denegatoria no cabrá recurso alguno.

El legislador, pese a la posibilidad de la prórroga, ha contemplado la posibilidad de levantar la prórroga o sus efectos frente a determinados acreedores. En este sentido, el artículo 608 señala que el juez deberá dejar sin efecto la prórroga en los siguientes supuestos: (i) cuando lo pida el deudor o el experto en la reestructuración si hubiera sido nombrado; (ii) si lo piden acreedores que representen al menos el 40% del pasivo que, en el momento de esta solicitud, pueda resultar afectado por el plan de reestructuración, deducido el importe de los créditos que en caso de concurso tendrían la consideración de subordinados; o (iii) si lo pide cualquier acreedor, en cuyo caso este deberá acreditar que la prórroga de los efectos de la comunicación ha dejado de cumplir el objetivo de favorecer las negociaciones del plan de reestructuración. Dados los términos del precepto «el juez deberá», no estamos ante una facultad discrecional del juez si concurre cualquier de estos supuestos.

También será posible que cualquier acreedor pida la exclusión limitada de los efectos de la prórroga. La ley permite a cualquier acreedor que pueda solicitar ser excluido de los efectos de la prórroga en los siguientes supuestos: 1. si esta pudiera causarle un perjuicio injustificado, en particular, si pudiera provocar su insolvencia actual o una disminución significativa del valor de la garantía que tuviera el crédito de que fuera titular; 2. si la suspensión o paralización de las ejecuciones solo afectara a las que tuvieran por objeto bienes o derechos necesarios y, en el momento de solicitar su exclusión, los bienes objeto de ejecución hubieran perdido ese carácter.

Las peticiones de alzamiento se tramitarán conforme a las normas del recurso de reposición, que podrá interponerse en cualquier momento mientras esté vigente la prórroga.

3.7.  Otros efectos y limitaciones

Dentro de estos efectos, nos encontraríamos con la prohibición de nuevas comunicaciones y los efectos de la comunicación sobre las solicitudes de concurso. Su contenido es prácticamente idéntico al régimen establecido por el Texto Refundido, con una mínima adaptación para el caso de que los efectos de la comunicación se prorroguen. Además se establecen también algunos efectos sobre la exigibilidad del deber de solicitar el concurso y la causa legal de disolución de la sociedad

El primer efecto es el de la prohibición de pedir nuevas comunicaciones respecto al mismo deudor en el plazo de un año desde la presentación de la anterior (artículo 609).

En cuanto a los efectos de la comunicación sobre la solicitud de concurso a instancia de legitimados distintos del deudor el artículo 610 establece las siguientes especialidades: las solicitudes de concurso necesario se repartirán al juzgado que hubiera tenido por efectuada la comunicación, pero no se admitirán a trámite mientras no transcurra el plazo de tres meses a contar desde la fecha de esa comunicación, o en su caso, el de prórroga; las presentadas antes de la comunicación aún no admitidas a trámite quedarán en suspenso hasta el transcurso de los 3 meses más el eventual de la prórroga;.

Las solicitudes suspendidas y las que se presenten después del transcurso de los plazos solo se proveerán transcurrido un mes sin que el deudor hubiera solicitado la declaración de concurso, sin perjuicio de la adopción por el juez de las medidas cautelares que estime oportunas. Si el deudor solicita la declaración de concurso dentro de ese mes, esta se tramitará en primer lugar. Si se declara el concurso voluntario, las solicitudes que se hubieran presentado antes y las que se presenten después de la del deudor se unirán a los autos, teniendo por comparecidos a los solicitantes.

Por último se establecen reglas sobre los efectos de la comunicación sobre determinados deberes legales del deudor; en concreto, el deber de solicitar el concurso y el deber de promover la disolución por pérdidas cualificadas. La novedad más importante atañe a los supuestos en los que sea la deudora quien solicite voluntariamente el concurso, de forma que la solicitud podrá ser suspendida cuando existan probabilidades de alcanzar un plan de reestructuración en un breve plazo con el fin de prevenir que la deudora frustre la adopción de un plan de reestructuración cuyas negociaciones están ya muy avanzadas.

Con arreglo a lo previsto en el artículo 611, una vez transcurrido el plazo de 3 meses desde la comunicación, o en su caso desde la prórroga, el deudor que no haya alcanzado un plan de reestructuración deberá solicitar la declaración de concurso dentro del mes siguiente, salvo que no se encontrara en estado de insolvencia actual.

Si el deudor (que no sea persona natural ni jurídica cuyos socios o algunos de ellos sean legalmente responsables de las deudas sociales) presenta una solicitud de concurso voluntario durante el tiempo de eficacia de la comunicación, el juez podrá suspenderla, a instancia del experto en la reestructuración, si hubiera sido nombrado, o de los acreedores que, en el momento de la solicitud, representen más del 50% del pasivo que pudiera quedar afectado por el plan de reestructuración. Para que proceda tal suspensión es necesario que se acredite la presentación de un plan de reestructuración por parte de los acreedores que tenga probabilidad de ser aprobado, pero la suspensión se alzará transcurrido un mes desde la presentación de la solicitud de concurso por el deudor si los acreedores no hubieran presentado la solicitud de homologación del plan de reestructuración (artículo 612).

Y finalmente, el artículo 613 regula la suspensión de la causa de disolución por pérdidas cualificadas. Cuando se trate de sociedades de capital, mientras estén en vigor los efectos de la comunicación, quedará en suspenso el deber legal de acordar la disolución por existir pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social.

III.  PLANES DE REESTRUCTURACIÓN: CONCEPTO Y CLASES

1.  Concepto

La Recomendación, que supuso un hito relevante en el establecimiento de un nuevo enfoque frente a la insolvencia, definió la reestructuración como toda modificación de la composición, las condiciones o la estructura de los activos y del pasivo de los deudores, o una combinación de estos elementos, con objeto de permitir la continuación, en su totalidad o en parte de la actividad de los deudores. De esta forma se abogaba por un concepto más amplio de la mera refinanciación, que era el que regía en nuestro ordenamiento jurídico, y que tendía a lograr a una reestructuración del deudor, que no se limitara solo al pasivo sino también que incluyera el activo, pero siempre orientado a la viabilidad empresarial.

Con posterioridad, y en esta línea sostenida por la Recomendación, la Directiva, en su artículo 2.1.1) la definió como:

«aquellas medidas destinadas a la reestructuración de la empresa del deudor que incluyen la modificación de la composición, las condiciones o la estructura de los activos y del pasivo o cualquier otra parte de la estructura del capital del deudor, como las ventas de activos o de partes de la empresa y, cuando así lo disponga la normativa nacional, la venta de la empresa como empresa en funcionamiento, así como cualquier cambio operativo necesario o una combinación de estos elementos».


Con la reforma actual, nuestro legislador ha optado por una definición amplia en el artículo 614 TRLC muy similar a la Directiva:

«Se considerarán planes de reestructuración los que tengan por objeto la modificación de la composición, de las condiciones o de la estructura del activo y del pasivo del deudor, o de sus fondos propios, incluidas las transmisiones de activos, unidades productivas o de la totalidad de la empresa en funcionamiento, así como cualquier cambio operativo necesario, o una combinación de estos elementos».


Ahora bien, esta definición debe completarse con la finalidad que tienen estos planes de reestructuración, ya que son instrumentos orientados a la viabilidad empresarial, en la medida que están dirigidos a evitar la insolvencia o a superarla. Por ello, el legislador señala, en su exposición de motivos, que estos nuevos planes posibilitarán una actuación en un estadio de dificultades previo al de los vigentes instrumentos preconcursales, sin el estigma asociado al concurso y con características que incrementan su eficacia.

De esta forma, podríamos definir los planes de reestructuración como aquellos mecanismos concertados por el deudor y sus acreedores y socios, en su caso, para la reestructuración del deudor que se encuentra en situación de dificultad económica y con la finalidad de superar dicha situación.

El nuevo sistema, a diferencia del régimen nacional anterior, ha optado por utilizar la expresión planes de reestructuración en lugar de los acuerdos, de refinanciación o extrajudiciales de pago, no solo por seguir la terminología empleada por la Directiva, sino porque expresa mejor el cambio de modelo al reflejar, bajo ciertas condiciones, la posibilidad de imponerlo incluso a los socios del deudor. Como indica GARCIMARTIN la reestructuración ya no es necesariamente el resultado de un acuerdo entre el deudor y algunos acreedores, sino que pasa a ser el de un proceso de negociación y decisión colectiva cuyo contenido puede ser decidido por una sola clase de acreedores e impuesto a los demás, y que además, refleja con mayor claridad el contenido de estos instrumentos que suelen ir más allá de una mera refinanciación.

Nos encontramos ante procedimientos ágiles, que mantienen el mismo carácter flexible (poco procedimental) y con escasa intervención judicial de los acuerdos de refinanciación, y que están dirigidos a la consecución de acuerdos entre empresas viables y sus acreedores, preferentemente en un estadio temprano de dificultades financieras. Precisamente esa posibilidad de poder intervenir en un estado temprano es lo que puede facilitar su eficacia, y favorecerá la eficiencia del sistema de insolvencia de forma directa, al posibilitar una reestructuración temprana y rápida, pero también de forma indirecta, al liberar recursos administrativos y descongestionar el procedimiento concursal, permitiendo así una gestión más rápida de los concursos.

En cuanto a las principales características de estos planes de reestructuración se pueden sintetizar de la siguiente manera:


	
1º  Procedimientos flexibles, poco procedimentales para que se puedan adaptar a los diferentes planes que se alcance, pero con el respeto a ciertas garantías procedimentales sobre la base de la concurrencia de tres elementos fundamentales: la correcta configuración de las clases de acreedores afectadas por el plan; la exigencia de una mayoría cualificada favorable dentro de cada clase; el respeto a un valor económico mínimo cuando haya acreedores o clases de acreedores disidentes.

	
2º  Intervención judicial mínima limitada fundamentalmente a la confirmación u homologación del plan alcanzado, inspirada en los principios de necesidad y proporcionalidad.

	
3º  Principio de decisión mayoritaria de los acreedores, lo que permite reducir la intervención judicial. Son las partes afectadas, a través de este principio, las que negocian y alcanzan el acuerdo, bajo la existencia de un marco normativo flexible que permite esa negociación pero que tiene una serie de reglas para garantizar unas salvaguardas mínimas del proceso y del resultado de la negociación, asegurando un equilibrio entre la protección del interés de la mayoría y la tutela adecuada de los disidentes.



2.  Clases de Planes

La nueva regulación modifica también la tipología de los planes. Desaparecen los acuerdos singulares que estaban previstos en el artículo 604, con una protección más limitada y que no tuvieron excesiva aceptación en la práctica por la propia exigencia de los requisitos para su consecución. Además, desaparece la protección especial que se otorgaba a los instrumentos no homologados.

En la actualidad podemos encontrarnos con planes de reestructuración no homologados, y homologados, y dentro de estos se podrían incluir los consensuales y no consensuales, los de activo, de pasivo, mixto, y de liquidación.

Los planes no homologados son aquellos que no han sido sometidos al filtro judicial y que no gozan de ninguna protección especial, no estando sometidos al Título II del Libro Segundo del TRLC tal y como señala a sensu contrario el artículo 615. De esta forma el legislador nacional se aparta de la protección que se atribuía a estos acuerdos cuando concurrían determinados requisitos previstos en el anterior artículo 597 TRLC, protección frente a las posibles acciones de reintegración. Esta decisión del legislador, es coherente con la que parece desprenderse del artículo 10.1 de la Directiva (cuando dice que los Estados miembros garantizarán que, como mínimo, los siguientes planes de reestructuración sean vinculantes para las partes únicamente si han sido conformados por una autoridad judicial o administrativa). Estos planes pueden haber sido aprobados o no por la mayoría, pero no extenderán sus efectos a los disidentes. Incluso se ha sostenido por algún autor que ni siquiera podrían vincular a los firmantes, lo que creemos que dependerá de si se ha condicionado o no su vinculación y eficacia a la obtención de determinada mayoría; si no se ha sometido a ninguna condición, serán planes eficaces y vinculantes para los que los hayan firmado en virtud del artículo 1257 del CC. Es cierto, que normalmente, para que las medidas contenidas en un plan de reestructuración sean realmente eficaces, deberán extender sus efectos a los disidentes lo que requerirá homologación judicial. Por otro lado, aunque no estén homologados no significa que per se sean perjudiciales ya que estarán sometidos al mismo régimen que cualquier otro acuerdo, plan o acto, por lo que para su rescisión será necesario que se acredite el perjuicio, entendido como sacrificio patrimonial injustificado.

Los planes homologados son aquellos que lo han sido judicialmente, cuando se pretenda extender sus efectos a los acreedores o clases de acreedores titulares de créditos no afectados que no hayan votado a favor del plan, a los socios de la persona jurídica que no hayan aprobado el plan, se pretenda proteger la nueva financiación y la financiación interina y reconocerles la preferencia de cobro y se pretenda la resolución de contratos en interés de la reestructuración (arts. 615 y 635 TRLC). Estos planes se configuran tanto como instrumentos de reestructuración preventiva para evitar la insolvencia, como para solucionarla y continuar la actividad del deudor.

Los homologados a su vez puede ser diversas clases: por su aprobación, o por su contenido. Por su aprobación, podemos distinguir entre plan consensual, que es aquel que ha obtenido la conformidad y aprobación de todas y cada una de las clases de acreedores que se hayan formado; y no consensual, que es el plan que no ha obtenido el apoyo de todas y cada una de las clases formadas, pero que puede ser homologado judicialmente si concurren determinadas circunstancias, la denominada reestructuración forzosa en la Directiva «(cross-class cram-down» en terminología inglesa).

Dependiendo de su contenido, pueden ser planes de pasivo, de activo, mixtos e incluso liquidativos. Los planes de reestructuración de pasivo incluirán medidas que afecten a la estructura de capital o a la estructura operativa del pasivo. Nuestra doctrina entiende, desde un punto de vista económico-financiero, que la estructura de capital afecta a los instrumentos de capital y de deuda que financian el capital fijo (p. ej., accionistas, bancos y bonistas); mientras que la operativa se referiría a la financiación del capital circulante, es decir, vinculada a los que mantienen el negocio ordinario (acreedores comerciales o proveedores)

Podemos encontrarnos, al menos de forma teórica, con planes que contengan solo medidas que afecten al activo; son planes que la práctica nos demuestra que son excepcionales. Y también puede haber planes mixtos que combinan medidas de reestructuración del activo y del pasivo que pueden ser muy útiles en determinadas circunstancias para lograr la viabilidad del deudor y evitar su concurso.

La reforma, siguiendo la opción prevista por la Directiva recoge los denominados planes liquidativos como contenido de los planes de reestructuración, para permitir esta vía en los casos en que se garantice un mayor retorno a los acreedores que el que obtendrían en un escenario de liquidación concursal. La Directiva recogía la posibilidad de modificar la estructura del capital de la empresa mediante la venta de partes de la empresa, o incluso —si lo admitía el Derecho nacional— de la empresa en su conjunto. De esta forma, nuestro legislador nacional ha permitido que el plan pueda consistir en la venta de todo o parte de la empresa en funcionamiento, planes, que según establece la exposición de motivos pueden ser una opción atractiva para las pequeñas y medianas empresas.

IV.  PRESUPUESTOS DE LOS PLANES DE REESTRUCTURACIÓN

El título I del Libro Segundo del TRLC recoge los presupuestos del preconcurso. Son presupuestos subjetivos y objetivos comunes al Derecho preconcursal, es decir, aplicables tanto para la comunicación de apertura de negociaciones con los acreedores (artículos 585 y ss. TRLC) como para los planes reestructuración (artículos 614 y ss. TRLC). Junto a ellos hay otros elementos relevantes que configuran los planes, como son la delimitación del pasivo afectado, la viabilidad o los elementos formales, que aparecen regulados en el Título III.

1.  Elemento subjetivo

El artículo 583 TRLC nos establece una delimitación de la persona deudora que puede ser objeto de un plan de restructuración. Esa delimitación la hace en su sentido positivo (artículo 583.1 TRLC) y en un sentido negativo (artículo 583.2 TRLC).

En sentido positivo la norma establece dos notas: por un lado el deudor puede ser tanto persona natural como persona jurídica, y por otro, requiere que lleve a cabo una actividad empresarial o profesional. De esta forma, a diferencia del régimen anterior, respecto a la posibilidad de acudir a los acuerdos extrajudiciales de pago, la persona natural consumidor no puede acudir a estos planes para reestructurar su deuda. Esta exclusión del consumidor es una consecuencia propia de la finalidad de estos planes de reestructuración: son instrumentos orientados a facilitar la viabilidad empresarial.

En un sentido negativo, el legislador excluye la posibilidad de acogerse a los planes a los siguientes tipos de deudores:


	
—  Empresas de seguros (empresa de seguros directos de vida o distintos del seguro de vida que haya recibido autorización, con arreglo a lo dispuesto en el artículo 14) o de reaseguros (la que haya recibido autorización con arreglo al artículo 14 para desarrollar actividades de reaseguro), tal como se definen en el artículo 13, puntos 1 y 4, de la Directiva 2009/138/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 25 de noviembre de 2009, sobre el seguro de vida, el acceso a la actividad de seguro y de reaseguro y su ejercicio (Solvencia II), incorporada a nuestro ordenamiento interno por la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenación, supervisión y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras. Por empresa de seguros se entenderá; y por empresa de reaseguros.

	
—  Entidades de crédito, es decir, la empresa cuya actividad consista en recibir del público depósitos u otros fondos reembolsables y en conceder créditos por cuenta propia (artículo 4, apartado 1, punto 1, del Reglamento (UE) no 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversión, y por el que se modifica el Reglamento (UE) no 648/2012).

	
—  Empresas de inversión u organismos de inversión colectiva, tal como se definen en el artículo 4, apartado 1, puntos 2 y 7, del Reglamento (UE) 575/2013 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los requisitos prudenciales de las entidades de crédito y las empresas de inversión, y por el que se modifica el Reglamento (UE) no 648/2012.

	
—  Entidades de contrapartida central, que es una persona jurídica que intermedia entre las contrapartes de los contratos negociados en uno o varios mercados financieros, actuando como compradora frente a todo vendedor y como vendedora frente a todo comprador.

	
—  Depositarios centrales de valores, tal como se definen en el artículo 2, apartado 1, punto 1, del Reglamento (UE) no 909/2014 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 23 de julio de 2014, sobre la mejora de la liquidación de valores en la Unión Europea y los depositarios centrales de valores y por el que se modifican las Directivas 98/26/CE y 2014/65/UE y el Reglamento (UE) no 236/2012.

	
—  Otras entidades y entes financieros recogidos en el artículo 1, apartado 1, párrafo primero, de la Directiva 2014/59/UE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 15 de mayo de 2014, por la que se establece un marco para la recuperación y la resolución de entidades de crédito y empresas de servicios de inversión, y por la que se modifican la Directiva 82/891/CEE del Consejo, y las Directivas 2001/24/CE, 2002/47/CE, 2004/25/CE, 2005/56/CE, 2007/36/CE, 2011/35/UE, 2012/30/UE y 2013/36/UE, y los Reglamentos (UE) no 1093/2010 y (UE) no 648/2012 del Parlamento Europeo y del Consejo, incorporada a nuestro ordenamiento interno en la Ley 11/2015, de 18 de junio, de recuperación y resolución de entidades de créditos y empresas de servicios de inversión.

	
—  Las entidades que integran la organización territorial del Estado, los organismos públicos y demás entes de derecho público.

	
—  Los deudores incluidos en el ámbito de aplicación del libro tercero se sujetarán exclusivamente a las disposiciones de ese libro. Son personas naturales o jurídicos que realicen una actividad empresarial o profesional y que en el año anterior a la solicitud tuvieran menos de 10 trabajadores de media, y que además tuvieran un volumen de negocio anual inferior a 700.000 o un pasivo inferior a 350.000 euros según las últimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior a la presentación de la solicitud (artículo 685 TRLC).



2.  Presupuesto objetivo

El artículo 584 TRLC distingue entre 3 situaciones diferentes en las que se puede encontrar un deudor en dificultades económicas para solicitar la homologación de un plan de restructuración: probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia actual.

Existirá probabilidad de insolvencia cuando sea objetivamente previsible que, de no alcanzarse un plan de reestructuración, el deudor no podrá cumplir regularmente sus obligaciones que venzan en los próximos dos años (artículo 584 TRLC). La definición de la probabilidad de insolvencia se ha hecho en términos objetivos (cuando sea objetivamente previsible), y permitirá, en palabras del legislador «que la reestructuración se lleve a cabo en una fase temprana, reduciendo la pérdida de valor empresarial y el consiguiente perjuicio para los acreedores y para el propio deudor». Se ha seguido el modelo alemán, estableciendo un horizonte temporal de dos años dentro del que se prevé se van a materializar los incumplimientos de las obligaciones del deudor.

Por su parte se encontrará en situación de insolvencia actual el deudor que no puede cumplir regularmente sus obligaciones exigibles (artículo 3.2 TRLC); mientras que en insolvencia inminente el deudor que prevea que dentro de los tres meses siguientes no podrá cumplir regular y puntualmente sus obligaciones (artículo 3.2 TRLC).

El nuevo régimen incluye una situación novedosa, consistente en la probabilidad de insolvencia, situación que no era conocida en nuestro régimen anterior. La probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente y la actual son tres estados que se ordenan secuencialmente: la probabilidad de insolvencia es un estado previo a la insolvencia inminente y ésta un estado previo a la insolvencia actual. De esta manera, el deudor en probabilidad de insolvencia no podrá ser sujeto de un concurso de acreedores, pero es aconsejable que pueda utilizar los mecanismos que integran el derecho preconcursal. Ahora bien, con el fin de dar la mayor flexibilidad posible al sistema, la ley no impide acudir a los mecanismos preconcursales en caso de insolvencia inminente o actual; la Directiva no lo prohíbe, y siempre que la empresa sea económicamente viable, estará justificada la reestructuración para evitar los riesgos de destrucción de valor asociados al procedimiento concursal.

Aunque la regulación del presupuesto objetivo se ha efectuado en términos muy amplios, el legislador ha querido proteger a los eventuales derechos de los acreedores y por ello, no restringe el derecho del acreedor a solicitar el concurso necesario. El límite temporal será cuando se haya admitido a trámite la solicitud de concurso necesario, ya que el artículo 636 TRLC alude como presupuesto objetivo para la homologación del plan la situación de probabilidad de insolvencia o insolvencia inminente, y admite también la insolvencia actual, salvo que se hubiera admitido a trámite la solicitud de concurso necesario.

3.  Acreedores afectados

El legislador, en el artículo 616.1 TRLC define a los créditos afectados como aquellos que en virtud del plan de reestructuración sufran una modificación de sus términos o condiciones, y ello aunque además se altere su valor real. Además en el apartado 2º ha optado por un principio flexible de universalidad del pasivo afectado en los términos propuestos por la Directiva, al recoger que cualquier crédito puede ser afectado por el plan, recogiendo a continuación una serie de excepciones. Esta flexibilidad significa que se deja a la voluntad de los interesados, con algunas excepciones, para que, en función de las necesidades de cada caso y del desarrollo del proceso de negociación, decidan si quieren afectar la totalidad o una parte del pasivo, y la cuantía o identidad de ésta.

Ahora bien, esta libertad de los intervinientes para delimitar el pasivo afectado no es absoluta ni ilimitada, ya que necesariamente tendrán que indicar las razones por las que no se afectan al plan determinados créditos o socios, ya que el artículo 633.8 TRLC señala como contenido mínimo del plan, que cuando existan acreedores o socios no afectados, deberá indicarse las razones de la no afectación. Esto significa, como garantía del procedimiento, que no se puede excluir de forma arbitraria o irrazonable un crédito, estando en última instancia sometido al control judicial la delimitación del perímetro afectado ya sea en sede de procedimiento de confirmación de las clases como en el de homologación del plan; este control judicial garantiza que la delimitación del perímetro responda a criterios objetivos y suficientemente justificados.

Como se puede constatar, el principio de universalidad supone un cambio significativo respecto al régimen anterior, ya que antes solo podían verse afectados (en el sentido de imponer la extensión en contra de su voluntad) por el acuerdo de refinanciación a los titulares de pasivo de endeudamiento financiero, aunque no impedía que cualquier otro acreedor quisiera suscribir el acuerdo en virtud del principio de libre contratación. El régimen actual, aboga por un principio de universalidad de afección de acreedores por los planes, salvo algunas excepciones que recoge la norma.

Este principio de universalidad relativa, permite incluir a los acreedores comerciales, que bajo el régimen anterior estaban expresamente excluidos. A tal conclusión se alcanza por la redacción amplia del artículo 616.1 TRLC y por el artículo 614 TRLC que recoge el concepto de plan de restructuración. Su inclusión debe considerarse como una medida correcta, porque como se recogía en el considerando 28 de la Directiva, es posible que las dificultades económicas del deudor no sean financieras, y que tales dificultades supongan una amenaza real y grave para la capacidad actual o futura del deudor de pagar sus deudas al vencimiento. Bajo el régimen derogado, aunque fuera necesario reestructurar también el pasivo comercial mediante la extensión de efectos a los disidentes, no era posible, lo que conllevaba que el deudor no superara la situación de dificultad económica. Ahora, con el nuevo régimen, dicho riesgo se ve superado con la consideración del pasivo comercial como pasivo afectado por el plan.

Otra manifestación del principio de universalidad supone la consideración como pasivo afectado de los créditos contingentes y sometidos a condición. De esta forma, la reforma viene a resolver uno de los principales problemas que se suscitaron bajo el régimen anterior: si los créditos contingentes estaban o no afectados por los acuerdos de refinanciación

Dentro del concepto de crédito contingente deberá incluirse tanto el litigioso como el sometido a condición suspensiva. Para que un crédito sea litigioso es necesario que se haya producido la contestación a la demanda (artículo 262.2 TRLC y 1535 CC) o no haya habido contestación (STS 31 de octubre de 2008), por lo tanto es necesario que su cuantía o existencia se discuta en el seno de un procedimiento judicial (STS de 22 de mayo de 2014). Así son necesarios tres requisitos: la existencia de un crédito; que haya un procedimiento en el que se discuta su existencia o cuantía; y que haya habido oposición por el demandado o no haya habido contestación. Mientras no recaiga resolución firme o susceptible de ejecución provisional que reconozca la existencia y/o cuantía del crédito seguirá siendo litigioso (STS 20 de septiembre de 2016).

En cuanto a los créditos sometidos a condición suspensiva son aquellos en los que su nacimiento depende de un hecho futuro e incierto, que puede cumplirse o no, por ello su nacimiento no es seguro (artículos 1113 y 1114 del CC); es necesario que se haga depender la eficacia de lo convenido de un suceso futuro e incierto o pasado, pero que los interesados ignoren (STS de 28 de enero de 2008). Como modalidad de crédito sometido a condición suspensiva, la jurisprudencia (STS de 7 de julio de 2014) alude a los créditos frente al fiador o avalista cuando no ha vencido la deuda principal o se ha producido el hito que determina la ejecución del aval, ya que son créditos sometidos a una conditio iuris.

Con esta redacción del artículo 616 se resuelve la situación existente bajo el régimen anterior, respecto a los fiadores o avalistas, que no era uniforme. Mientras que la SJM núm. 3 de Barcelona de 29 de julio de 2014 o la SJM núm. 2 de Madrid de 14 de enero de 2019 admitían su condición de pasivo afectado por el acuerdo, las SSJM núm. 2 de Sevilla de 24 de octubre de 2016 y 25 de septiembre de 2017 lo rechazaban porque no se había producido el vencimiento de la obligación principal.

También se regula la situación de los créditos por repetición, subrogación o regreso, estableciéndose que quedarán afectados en las mismas condiciones que el crédito principal si así se establece en el plan de reestructuración; aunque si el crédito de repetición o regreso goza de garantía real, será tratado como crédito garantizado.

Pese a esta evidente mejora, hay algún supuesto que puede suscitar dudas. Por ejemplo la posible consideración de pasivo afectado de los acreedores no dinerarios; ahora bien, como nos encontramos ante acreedores, que no están excluidos del 616.2 TRLC, creemos viable que sean pasivo afectado, acudiendo al artículo 267.3 TRLC para su cuantificación (valor de la prestación o del bien).

Mayores problemas plantea el crédito desconocido. Por tal, debemos entender aquellos en los que es conocida alguna de sus características, su cuantía o naturaleza, pero no se conoce quién es el titular. Aunque bajo la regulación de la Directiva, conforme al considerando 64 y artículo 15, podría sostenerse que estos créditos no se verían afectados, creemos que el legislador nacional, siguiendo algunos aspectos de la Directiva (considerando 51, artículo 8.1 c), ha optado porque sí sean pasivo afectados. En primer lugar, el artículo 633.5º permite identificar como pasivo afectado no solo a acreedores identificados individualmente sino también por clases. En segundo lugar, el artículo 627.2 TRLC regula la posibilidad de comunicación del plan a aquellos acreedores cuya identidad se desconoce; esta especial forma de comunicación (en la página web de la sociedad o si no es posible por medio de edictos en el Registro público concursal) garantiza que cualquier acreedor desconocido pueda conocer que existe un plan de reestructuración que le puede afectar, por lo que podría acudir a la impugnación judicial en defensa de sus intereses para evitar que le afecte el plan. Por ello, creemos que estos acreedores desconocidos se verían afectados por el plan, siempre que pertenezcan a alguna de las clases afectadas identificadas y que se haya efectuado esa comunicación del artículo 627.2 TRLC.

3.1.  Crédito público

Una de las principales discusiones en materia de mecanismos preconcursales se ha centrado en si el crédito público podría estar afectado o no. La Directiva daba argumentos suficientes para entender que la voluntad del legislador de la Unión era someter al crédito público a las vicisitudes del plan de reestructuración. Así, en el artículo 1.5 que regulaba un elenco de créditos que podrían excluirse de los marcos de reestructuración, no incluía al crédito público; por su parte tanto en el considerando 44 (formación de clases) como en el 52 (que se refería al interés superior de los acreedores) admitían que el crédito público podía estar afectado por los marcos de reestructuración.

El Anteproyecto de reforma, siguiendo la línea existente en la legislación de los acuerdos de refinanciación, excluía al crédito público como pasivo afectado. Esta opción fue criticada por el Consejo Económico y Social en su Dictamen de 29 de septiembre de 2021 y por el Consejo General del Poder Judicial, en su Informe de 25 de noviembre de 2021, dada la relevancia que podía tener el crédito público en muchas empresas, especialmente las pymes, por lo que el crédito público debería verse afectado por los planes.

Finalmente, el legislador optó por incluir dentro del perímetro de créditos afectados, a los créditos públicos, si bien lo hizo con ciertas limitaciones. De esta forma, el párrafo 3º del artículo 616.2 TRLC considera al crédito de Derecho público como pasivo afectado, con ciertas limitaciones y siempre que concurra los siguientes requisitos:


	
—  El deudor tiene que acreditar, tanto en el momento de presentar la comunicación de apertura de negociaciones, como en el momento de solicitud de homologación judicial del plan, que se encuentra al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social; dicha acreditación se efectuará adjuntando la certificación emitida por la AEAT y la TGSS;

	
—  Que los créditos tengan una antigüedad inferior a dos años. Este cómputo se hará desde la fecha de su devengo según la normativa tributaria y de la Seguridad Social hasta la fecha de presentación en el juzgado de la comunicación de apertura de negociaciones



No nos dice la norma qué debemos entender por créditos públicos. A efectos concursales la jurisprudencia (STS de 16 de julio de 2013) considera que son acreedores de derecho público los acreedores titulares de créditos titularidad de la Administración General del Estado o sus organismos autónomos y que deriven de potestades administrativas. Creemos que podría ser predicable tal definición a los planes de reestructuración (como de hecho se ha realizado por alguna resolución con anterioridad SJM 2 Sevilla de 25 de septiembre de 2017) ya que tanto el procedimiento concursal como los preconcursales son partes del sistema de insolvencia como ha sostenido el legislador en el preámbulo de la Ley 16/2022 (párrafo 3º epígrafe I:

«el sistema de insolvencia está integrado, por una parte, por los denominados instrumentos preconcursales. Son procedimientos ágiles y con una participación reducida de la administración judicial, dirigidos a la consecución de acuerdos entre empresas viables y sus acreedores, preferentemente en un estadio temprano de dificultades financieras. Por otra parte, el sistema incluye el procedimiento concursal, formal y estrechamente supervisado por la administración judicial, dirigido a la consecución de acuerdos (convenios) cuando el deudor es viable o a su liquidación cuando no lo es».


3.2.  Créditos excluidos

Un primer grupo de créditos excluidos, son aquellos que voluntariamente lo hayan sido por los interesados. Ahora bien, como hemos visto, esta exclusión debe estar suficientemente motivada (artículo 633.8º TRLC), y daba la finalidad del plan de reestructuración (procurar la salvación de empresas viables), debe tratarse de créditos que no pongan en peligro la viabilidad de la empresa, es decir, el éxito de la restructuración.

Junto a los créditos que pueden ser excluidos voluntariamente por los interesados, el legislador ha incluido expresamente una serie de créditos que no podrán verse afectados por el plan. El artículo 616.2 TRLC excluye del perímetro afectado los créditos de alimentos derivados de una relación familiar, de parentesco o de matrimonio, los créditos derivados de responsabilidad civil extracontractual y los créditos derivados de relaciones laborales distintas de las del personal de alta dirección.

La exclusión del crédito laboral es una continuación de la preocupación que ha tenido siempre el legislador concursal nacional de protección del crédito laboral. Ahora bien, el que se excluya del pasivo afectado al crédito laboral no impide que el plan de reestructuración contemple medidas operativas que afecten al empleo, que deberán someterse a las reglas generales del derecho laboral sin especialidad alguna.

Aunque en la exposición de motivos se indica que las únicas excepciones al principio de universalidad el pasivo afectado son los anteriores créditos y los públicos, lo cierto es que en el párrafo 2 del artículo 616.2 se incluye otra categoría de créditos no afectados: los créditos futuros que nazcan de contratos de derivados que se mantengan en vigor no quedarán afectados por el plan de reestructuración. Pues bien, ante la ausencia de una definición ni en la reforma ni en la Directiva, habrá que considerar como créditos futuros aquellos que nazcan con posterioridad a la aprobación del plan de reestructuración.

3.3.  Reglas de cómputo de los créditos

Se establecen una serie de reglas en el artículo 617 TRLC; muchas de ellas proceden de la legislación vigente, pero se ha añadido, como novedad importante, la regla de valoración de los créditos contingentes que resuelve un problema habitual en la práctica.

En primer lugar, a la vista de los diversos apartados del artículo 617 se establece como fecha límite para el cómputo de cualquier crédito será la fecha de formalización del plan en el instrumento

En principio, conforme al artículo 617 cada crédito se computará por el principal más los recargos e intereses vencidos hasta la fecha de formalización del plan en instrumento público. Cuando nos encontremos ante créditos sometidos a condición resolutoria se aplicará la misma regla.

Por otro lado, el legislador recoge reglas de cómputo del pasivo afectado para los contratos de crédito, y que vienen a resolver los problemas anteriores, sobre si se computaba solo la parte dispuesta o la totalidad. La ley ha optado por la primera opción, es decir, solo se computará la parte del crédito dispuesta en el momento de la formalización del plan en instrumento público; lo que supone que los importes no dispuestos (disponibles) no podrán resultar afectados por las medidas de reestructuración que contenga el plan.

Si el crédito está expresado en otra moneda se computará en euros según el tipo de cambio oficial en la fecha del instrumento público en que se hubiese formalizado el plan.

En la medida que se ha reconocido como pasivo afectado los créditos contingentes, se establece también una regla para su cuantificación. Así estos créditos contingentes (litigiosos o sometidos a condición suspensiva) en principio se computarán por su importe máximo, salvo que en el plan de reestructuración se hubieran incluido por una cantidad inferior; si se opta por esta última cuantificación y finalmente se materializaran, solo se verán afectados por la cuantía correspondiente al importe incluido en el plan.

Respecto a los de créditos garantizados con garantía real, si el valor de la garantía es inferior al de la obligación garantizada, la parte no cubierta será tratado como no garantizado, conforme a la clase que le corresponda según esta ley, mientras que la parte del crédito cubierta por el valor de la garantía se considerará como crédito garantizado. Para determinar el valor de la garantía, el legislador se remite a las reglas previstas en el título V del libro primero (arts. 273 y ss.), lo que supone que el crédito garantizado sea el 90% del valor razonable del bien o derecho objeto de la garantía tras deducir las deudas preferentes. Las certificaciones emitidas por el organismo rector del centro de negociación o del mercado secundario de que se trate, en caso de garantías sobre valores mobiliarios cotizados, o por una sociedad de tasación homologada e inscrita en el registro especial del Banco de España, en caso de bienes inmuebles, se unirán al instrumento público como anejo.

3.4.  Formación de clases

La formación de clases es una de las mejoras significativas que ha introducido la nueva regulación. No se trata de una novedad en nuestro derecho, ya que anteriormente se distinguía entre categorías de acreedores teniendo en cuenta dos variables: su carácter financiero y la existencia de una garantía real. Sin embargo, la Directiva amplió de forma significativa los pasivos que podrían incluirse en el perímetro afectado, como paso relevante para mejorar la eficacia de estos instrumentos. La consecuencia de la ampliación del perímetro afectado, es que la formación de clases se convierte en una tarea más compleja e importante ya que la aprobación de los planes de reestructuración se efectuará por los acreedores agrupados por clases de créditos. El legislador, consciente de la dificultad ha establecido una serie de criterios para facilitar la formación de las clases, aunque creemos que alguno de ellos requerirán de una necesaria concreción por vía judicial.

El criterio general para la formación de una clases es la existencia de un interés común entre los integrantes de cada clase. La Directiva, en su artículo 9.4 denominaba tal regla general como existencia de comunidad de intereses suficiente basado en criterios comprobables, conforme a la normativa nacional; esa comunidad de interés, conforme al considerando 44, podría significar que los créditos fueran sustancialmente similares. El legislador no ha ido más allá y se ha limitado a señalar la existencia de un interés común, interés que en todo caso, por exigencias de la Directiva, se deberá poder justificar con criterios comprobables, para evitar así cualquier tipo de arbitrariedad.

Tras esta cláusula general, la ley señala que el parámetro principal para formar las clases deben ser los rangos crediticios concursales: los créditos con rangos concursales distintos deben separarse en clases distintas; privilegiados, ordinarios y subordinados.

Además, el artículo 623.3 TRLC permite que créditos del mismo rango concursal se separen por clases siempre que haya razones suficientes que lo justifiquen, lo que nuevamente es una medida para evitar la arbitrariedad. Los criterios que nos proporciona la ley para establecer estas categorías separadas son los siguientes: 1. naturaleza financiera o no financiera; 2. activo sobre el que recae su garantía en los créditos garantizados; 3. cómo vayan a quedar afectados por el plan, cuando créditos de igual naturaleza vayan a recibir instrumentos de naturaleza distinta; 4. conflicto de intereses que pueden tener los acreedores que formen parte de distintas clases; 5. acreedores que sean pequeñas o medianas empresas cuando el plan de reestructuración les implique un sacrificio superior al cincuenta por ciento del importe de su crédito.

Respecto al primer criterio —naturaleza financiera o no financiera—, bajo el régimen anterior se suscitaron numerosos problemas a la hora de determinar si se trataba o no de un pasivo de endeudamiento financiero (y por lo tanto si estaba sujeto al acuerdo de refinanciación), y fundamentalmente si el criterio aplicable era el contable (solo eran pasivos de endeudamiento financiero los que se incluían en la definición de pasivo financiero contenida en la norma 9.ª del Plan General de Contabilidad). Sin embargo, con el artículo 623.4 TRLC ya no es relevante la forma de contabilizar la deuda sino que los créditos cumplan la función económica de proporcionar o mantener financiación a la empresa. Así, a efectos de la formación de clases, podemos distinguir entre:


	
—  Créditos financieros: a) los derivados de contratos de crédito o préstamo, con independencia de la condición de su titular; b) los que sean titularidad de entidades financieras, estén o no sujetas a supervisión prudencial, y con independencia de cuál sea el origen del crédito, incluyendo entre esas entidades, en su caso, a las aseguradoras respecto al seguro de crédito o al seguro de caución; c) los derivados de contratos de naturaleza análoga como los arrendamientos financieros o las operaciones de financiación de bienes vendidos con reserva de dominio, aval o contra-aval, factoring y confirming.Dentro de estos créditos financieros, la Disposición adicional octava incluye a los avales públicos otorgados al amparo de la normativa COVID y guerra de Ucrania (Reales Decretos-leyes 8/2020, de 17 de marzo, de medidas urgentes extraordinarias para hacer frente al impacto económico y social del COVID-19, 25/2020, de 3 de julio, de medidas urgentes para apoyar la reactivación económica y el empleo, así como 6/2022, de 29 de marzo, por el que se adoptan medidas urgentes en el marco del Plan Nacional de respuesta a las consecuencias económicas y sociales de la guerra en Ucrania). Junto con el régimen previsto en el artículo 16 del Real Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo y el Acuerdo del Consejo de Ministros de 11 de mayo de 2021 que lo desarrolla, la normativa concursal establece además de su consideración de crédito financiero que tendrá el rango de ordinario sin perjuicio de la existencia de otras garantías otorgadas al crédito principal avalado, en que ostentará al menos el mismo rango en orden de prelación a los derechos correspondientes a la parte del principal no avalado. También se establecen limitaciones a su afección.



	
—  No se considerarán financieros los derivados de operaciones comerciales, aunque tuvieran aplazada su exigibilidad, salvo que hayan sido cedidos a una entidad financiera.



Además establece que, entre los créditos del mismo rango concursal, los créditos de derecho público constituirán una clase separada (artículo 624 bis TRLC).

Por último, se establece que formarán una clase única los créditos con garantía real sobre bienes del deudor. Esta redacción excluye dentro de esta categoría a los supuestos de hipotecante o pignorante no deudor, es decir, cuando el titular de la garantía es diferente al deudor. En estos casos, dada la redacción de la norma, al no coincidir en la misma persona la condición de deudor y titular del objeto de la garantía, no podrán formar parte de la clase de garantía real, sino que formarán parte de la clase de ordinarios (por el principal) y subordinados (por los intereses) siempre, claro, que se trate de un plan de reestructuración del deudor.

Ahora bien, el artículo 624 TRLC, permite, dentro de la clase de créditos con garantía real, la posibilidad de establecer varias clases dependiendo de la heterogeneidad e los bienes y/o derechos gravados. Así, podría formarse clases de acreedores hipotecarios de bienes inmuebles, muebles, de acreedores pignoraticios de saldos de cuenta o de acciones. Lo único exigible es que deberá estar justificada la separación de clases, atendiendo siempre a que la formación sea relevante para la consecución del plan de reestructuración.

Por último, la normativa concursal guarda silencio en relación con los pactos contractuales de subordinación, por lo que la voluntad del legislador, según señala en la propia exposición de motivos de la Ley 16/2002, es que sean los propios mecanismos internos de voto los que, en su caso, jueguen y se externalicen.

3.4.1.  Control judicial ex ante en la formación de clases

El papel estelar que adquiere la formación de clases en los planes de reestructuración se refleja en el establecimiento de un mecanismo dual de control judicial. Así, junto al mecanismo de control judicial ex post, que entrará en juego una vez finalizada la fase de negociación en sede de homologación, se establece un mecanismo novedoso, regulado en los arts. 625 y ss. TRLC, de control por el que las partes interesadas pueden solicitar la confirmación judicial previa de las clases. Este mecanismo puede ser de gran utilidad en aquellos planes en los que durante la fase de negociación se ha observado disparidad de criterios entre los afectados sobre la formación de clases, por lo que antes de seguir adelante pueden acudir a la vía judicial, despejando las dudas existentes, y obteniendo un evidente ahorro de costes y tiempos, ya que el problema de la formación de clases puede quedar resuelto en una fase temprana de la negociación.

El objeto de este control consistirá en pedir al juez que declare que las clases se han formado correctamente; esa petición puede referirse a todas las clases, pero también, dada la redacción del artículo 626.1 (cualquiera de los legitimados podrá solicitar la confirmación de una o varias clases) puede limitarse a algún tipo de clases, lo que ocurrirá cuando la discrepancia solo se haya producido respecto a alguna clase. En todo caso, la petición deberá hacerse antes de la solicitud de homologación del plan de reestructuración (artículo 625).

La legitimación activa corresponderá al deudor y a acreedores que ostenten más del 50% del pasivo afectado, mientras que la legitimación pasiva la tendrán los acreedores que pueden verse afectados por la formación de clases (artículo 626.3).

El procedimiento es muy sencillo. Se presentará la solicitud ante el juez competente para conocer la homologación, y deberá acompañar la comunicación de la propuesta de formación de la clase o clases a las partes afectadas por la confirmación judicial, donde se les haya anunciado la presentación de esta solicitud.

El juez examinará de oficio tanto su competencia internacional como territorial, y si se considera competente dictará providencia admitiendo la solicitud a trámite, concediendo la posibilidad de formular alegaciones a los afectados en un plazo de 10 días. No se establece un mecanismo de notificación individualizada por el juzgado a los acreedores afectados no personados, sino que se sustituye por la publicación de la resolución en el Registro público concursal; dicha decisión es acorde con la necesidad de establecer un procedimiento sencillo, flexible y ágil tendente a evitar dilaciones excesivas, sobre todo durante la fase de negociación del plan, que podrían perjudicar la viabilidad de la empresa. Dentro del plazo de 10 días los acreedores afectados podrán formular alegaciones oponiéndose a la correcta formación; nótese que la ley solo admite la posibilidad de oposición a la correcta formación, y no de adhesión o conformidad, pero pese a la dicción de la norma, creemos que se admitirán las alegaciones de adhesión en virtud del derecho de defensa.

En el plazo de los 5 días, el juez dictará sentencia, contra la que no cabrá recurso. Los criterios que deberán ser tenidos en cuenta para resolver la controversia son los previstos en los arts. 623 a 624 bis, que recordemos establecen que las clases se deben formar entre créditos de la misma naturaleza, lo que se determinará según criterios objetivamente demostrables y en todo caso, siempre teniendo en cuenta la finalidad de los planes, es decir, evitar o superar la situación de dificultad económica de los deudores lo que supondría analizar si la clase favorece o poner en riesgo la viabilidad. Si la sentencia confirma las clases, no se podrá luego volver a invocar como motivo de impugnación u oposición a la homologación.

4.  Viabilidad empresarial

El presupuesto de la viabilidad empresarial es un requisito esencial de los planes de reestructuración, ya que la construcción de estos instrumentos pivota sobre un principio esencial, que es el de la idoneidad para la viabilidad empresarial de las medidas contenidas en el plan. La finalidad de estos planes, según señalan tanto la Directiva como la Ley 16/2022 es la de asegurar la continuación de las empresas y negocios que son viables, pero que se encuentran en dificultades financiera que pueden amenazar la solvencia y acarrear el consiguiente concurso.

Esta exigencia aparece recogida en el artículo 633.10º TRLC, como uno de los contenidos mínimos que debe tener el plan de restructuración: «La exposición de las condiciones necesarias para el éxito del plan de reestructuración y de las razones por las que ofrece una perspectiva razonable de garantizar la viabilidad de la empresa, en el corto y medio plazo, y evitar el concurso del deudor». El artículo 638 también alude a este presupuesto al exigir que el plan debe ofrecer una perspectiva razonable de evitar el concurso y asegurar la viabilidad de la empresa en el corto y medio plazo. Y el propio artículo 654.4º TRLC lo regula como un motivo de impugnación del plan homologado judicialmente cuando el plan no ofrezca una perspectiva razonable de evitar el concurso y asegurar la viabilidad de la empresa en el corto y medio plazo

Por otro lado, no es requisito esencial que el plan de reestructuración asegure la viabilidad empresarial, sino que basta que las medidas propuestas sean idóneas, razonables para la viabilidad, de manera que estén orientados a la continuidad de la actividad, lo que no impide que luego devengan fallidos estos planes. Ahora bien, lo que si debe resultar esencial es que el plan se imprescindible para la continuación de la actividad, aunque no sea suficiente para lograrlo y se enmarque en una actuación más amplia (AJM núm. 2 de Sevilla de 8 de noviembre de 2016).

El requisito de la continuación de la actividad empresarial puede interpretarse de forma flexible de suerte que el plan pueda conllevar un cese parcial de la actividad y el cierre de líneas de negocio deficitarias, o incluso el cambio de titular. mayores problemas plantea el permitir que el plan implique un cese absoluto de la anterior actividad y el inicio de un nuevo y es más problemático, porque en este caso parece que no se permitiría el requisito de continuación de la actividad profesional, sino el inicio de una nueva.

Por último, es necesario que el plan permita la continuidad en el corto y medio plazo. Se trata de un concepto jurídico indeterminado que plantea problemas en lo referente a su determinación y en concreto a su duración; pese a ello, el legislador no ha querido establecer un concepto del mismo. Desde un punto de vista económico, en el Diccionario de Economía-Administración-Finanzas-Marketing se considera que el medio plazo tiene una duración de 2 a 6 años. En materia contable, el actual Plan General de Contabilidad (RD 1514/2007 de 16 de noviembre) considera que las obligaciones con vencimiento a corto plazo son aquéllas con una duración inferior al año y las largas serían las de vencimiento superior a un año, sin embargo no se menciona el medio plazo, ya que la norma contable contrapone el corto al largo de plazo. También se ha acudido a otros ámbitos, donde la delimitación es más amplia como en las operaciones bancarias donde se consideran a largo plazo a partir de los 3 años, el corto menos de 1 y el medio entre 1 y 3 años; o en la actividad de planificación económica que identifican el largo plazo con periodos superiores a los 5 años. Otros autores entienden que como regla se suele hablar de viabilidad a corto plazo para periodos de 6 a 12 meses, y de medio plazo de 6 meses a 2 o 3 años, debiendo concretarse en cada caso concreto a la vista del sector de la economía en que opera.

5.  Presupuestos formales

El artículo 634 exige como presupuesto la formalización en instrumento público del plan de reestructuración por quienes lo hayan suscrito. En ese instrumento se incluirá la certificación sobre la suficiencia de las mayorías que se exigen para aprobar el plan, emitida por el experto en la reestructuración, si estuviera nombrado, o por el auditor si aquel no hubiera sido nombrado. Este instrumento público tendrá la consideración de documento sin cuantía a los efectos de determinación de los honorarios del notario que lo autorice.

La exigencia de instrumento público responde a la voluntad del legislador de que el plan de reestructuración tenga la debida fehaciencia, justificado por su trascendencia, importancia y efectos. En este sentido, el instrumento público atribuye a los acuerdos una fecha cierta y hace juicio de la representación de las partes, aunque su alcance no se extiende a otros aspectos.

Al utilizar la norma, la expresión instrumento público y no limitarlo a escritura pública, se podrá formalizar en póliza notarial, que al no requerir unidad de acto, puede facilitar, como nos dice nuestra doctrina más autorizada la suscripción del plan, en especial en los supuestos de grandes reestructuraciones, en las que será más sencillo que los acreedores vayan suscribiendo el acuerdo de forma sucesiva en lugar de encontrar una fecha que sea válida para todos. Sin embargo, en aquellos supuestos en los que el acuerdo tenga un objeto inmobiliario no será posible acudir a la póliza notarial.

Por último, la norma exige que se incorporen al instrumento público la certificación emitida por el auditor o experto que justifique las mayorías que se exigen para aprobar el plan.

V.  CONTENIDO DEL PLAN DE REESTRUCTURACIÓN

Bajo el régimen anterior el contenido de un acuerdo de refinanciación podía consistir en acuerdos, negocios, actos, pagos y garantías constituidas en ejecución de tales acuerdos, con unos efectos que obligatoriamente tenían que concurrir. Así lo mencionaba la SJM núm. 3 de Barcelona de 29 de julio de 2014:

«…los acuerdos pueden incluir un conjunto de negocios jurídicos complejos entre los que se prevé expresamente la novación parcial de contratos pendientes de cumplimiento, incluso incumplidos por el deudor. Se trata de modificar las condiciones de esos contratos, ampliar su duración temporal, establecer compromisos o garantías complementarias para el deudor que generen en los acreedores la confianza de que finalmente se cumplirán obligaciones incumplidas, o cuando menos, comprometidas.»


Aunque junto al contenido mínimo obligatorio se permitía otro contenido complementario, lo cierto es que la falta de concreción legal de ese contenido complementario creaba ciertas dudas sobre su admisibilidad, lo que incrementaba el riesgo de impugnación y tal vez limitaba los intentos de afectar a los créditos; es verdad, que muchas de esas dudas iniciales fueron superadas con las distintas resoluciones judiciales que admitían determinados efectos. Ahora bien, la inexistencia de un criterio generalizado (no cabía acudir ni siquiera a la audiencias provinciales) suponía un cierto riesgo. Sin embargo, como veremos, ese riesgo (al menos teórico) desaparece al haberse recogido expresamente por la ley determinadas modificaciones de los créditos.

El régimen actual establece un contenido mínimo que tiene que tener el plan, previsto en el artículo 633 TRLC que debe complementarse con la forma de afectación al perímetro afecto, contenida en el artículo 616 y 616 bis TRLC. Además, establece como novedad la posibilidad de modificar los contratos.

1.  Contenido mínimo

El artículo 633 establece un contenido mínimo que debe contener el plan de reestructuración. En concreto, el plan amparado por la normativa concursal debe tener las siguientes menciones: 1. identificación del deudor; 2. identidad del experto encargado de la reestructuración, en caso de que se hubiera nombrado; 3. una descripción de la situación económica del deudor con análisis de sus causas y del alcance de sus dificultades; 4. descripción de la situación de los trabajadores; 5. activo y el pasivo del deudor en el momento de formalizar el plan de reestructuración; 6. el perímetro del pasivo afectado, identificando individualmente o descritos por clases los acreedores, con expresión del importe de su crédito que vaya a quedar afectado e intereses y la clase a la que pertenezcan; 7. los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento que, en su caso, vayan a quedar resueltos en virtud del plan; 8. si se afecta a los derechos de los socios, el valor nominal de sus acciones o participaciones sociales; 9. los acreedores o socios que no vayan a quedar afectados por el plan, mencionados individualmente o descritos por clases, así como las razones de la no afectación; 10. las medidas de reestructuración operativa propuestas, la duración, en su caso, de esas medidas y los flujos de caja estimados del plan; 11. medidas de reestructuración financiera de la deuda, incorporando la financiación interina y la nueva financiación prevista en el plan de reestructuración, con justificación de su necesidad y, en su caso, las consecuencias globales para el empleo, como despidos, acuerdos sobre reducción de jornada o medidas similares; 12. la exposición de las condiciones necesarias para el éxito del plan de reestructuración y de las razones por las que ofrece una perspectiva razonable de garantizar la viabilidad de la empresa, en el corto y medio plazo, y evitar el concurso del deudor; 13. medidas de naturaleza laboral que se hayan adoptado o se vayan adoptar conforme a la legislación laboral, información y consulta con los trabajadores, incluida la información de contenido económico relativa al plan de reestructuración, así como las previstas en los casos de adopción de las medidas de reestructuración operativa; 14. si se pretende afectar al crédito público, se incluirá la acreditación de encontrarse al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y frente a la Seguridad Social mediante la presentación de las correspondientes certificaciones emitidas por la AEAT y TGSS.

Por otro lado, la afección de los créditos aparece regulada en los arts. 616 y 6161 bis TRLC. El artículo 616 nos indica en qué puede consistir la modificación de los créditos: 1. la fecha de vencimiento; 2. modificación del principal o los intereses; 3. la conversión en crédito participativo o subordinado; 4. la conversión en acciones o participaciones sociales; 5. la conversión en cualquier otro instrumento de características o rango distintos de aquellos que tuviese el crédito originario; 6. la modificación o extinción de las garantías, personales o reales, que garanticen el crédito; 7. el cambio en la persona del deudor; o 8. la modificación de la ley aplicable al crédito. La enumeración que hace el precepto es meramente enunciativa, es decir, no es númerus clausus.

En la práctica se han admitido como posible contenido de un acuerdo de refinanciación (actual plan) la concesión de préstamos; ampliación de la disponibilidad crediticia como puede ser la ampliación del límite en el crédito, en el descuento, confirming o leasing (STS de 1 de marzo de 2019 y de 15 de febrero de 2017); la obtención de crédito indirecto por medio de la prestación de garantías que le permitan obtener crédito de un tercero; la prórroga del plazo de vencimiento o espera (con o sin carencia del pago de principal o intereses) o la concesión de nuevas obligaciones que sustituyen a la otras; la concesión de quitas (Sentencia 15 de febrero de 2017); la cesiones de bienes y derechos en pago o para pago y la capitalización de deudas mediante el mecanismo de la compensación de créditos (que puede implicar, al menos potencialmente, un cambio radical en la composición del accionariado con el posible cambio de mayorías y por tanto, cambio en el control de la sociedad).

De la nueva regulación podemos extraer varias consecuencias relevantes. En primer lugar, ya no hay un contenido mínimo que necesariamente tiene contener el plan respecto a los efectos de los créditos. Bajo el régimen anterior el contenido mínimo consistía en la ampliación significativa del crédito o en la modificación de las obligaciones (quitas y/o esperas). Ahora ya no se indica que ese debe ser el efecto siempre presente en el plan. En segundo lugar, junto a algunos supuestos previstos en la legislación anterior, se ha procedido a positivizar muchas de las medidas que se venían utilizando en la práctica anterior (cambio de deudor o cambio de ley aplicable), despejando las dudas sobre la admisibilidad de estas modificaciones que no tenían cobertura legal expresa.

Respecto a los avales públicos otorgados bajo la legislación COVID 19 y guerra de Ucrania, la disposición adicional 8ª de la Ley 16/2022 establece una serie de limitaciones en cuanto a su posible afección, ya que en ningún caso, el plan puede conllevar alguno de los siguientes efectos: 1. cambio de la ley aplicable; 2. el cambio de deudor, sin perjuicio de la asunción cumulativa, es decir, que un tercero asuma sin liberación de ese deudor la obligación de pago; 3. la modificación o extinción de las garantías que tuvieren; o 4. la conversión de los créditos en acciones o participaciones sociales, en créditos o préstamos participativos o en cualquier otro crédito de características o de rango distintos de aquellos que tuviere el crédito originario.

Otra de las grandes novedades es la posibilidad de incluir al crédito público como pasivo afectado, que antes no estaba previsto. Sin embargo, la posible modificación es muy limitada, ya que se excluyen la mayoría de los efectos que pueden tener los planes de reestructuración, limitando esta incidencia al aplazamiento. La regulación del crédito público por el plan se hace en un doble sentido, negativo (modificaciones que no pueden afectarle) y positivo (las que sí puede):


	
—  En sentido negativo, el artículo 616 bis establece expresamente que nunca podrá suponer para los créditos de Derecho público la reducción de su importe; el cambio de la ley aplicable; el cambio de deudo (aunque si se admite la asunción cumulativa, es decir, que un tercero asuma además junto con el deudor el pago del crédito público); la modificación o extinción de las garantías que tuvieren; o la conversión del crédito en acciones o participaciones sociales, en crédito o préstamo participativo o en un instrumento de características o de rango distintos de aquellos que tuviere el originario.

	
—  En sentido positivo, se admite solo el aplazamiento del pago de los créditos públicos. Ahora bien, dicho aplazamiento es reducido temporalmente ya que con carácter general se tendrá que pagar en el plazo de 12 meses desde la fecha del auto de homologación del plan de reestructuración. Pero si esos créditos ya hubieran sido aplazados o fraccionados previamente, el plazo se reducirá a los 6 meses. Y por último, cualquiera que sea el supuesto, se establece como fecha límite, 18 meses desde la fecha de comunicación de la apertura de negociaciones.



2.  Otro contenido

Dentro de las medidas que pueden incluirse en el plan de reestructuración se encuentran algunas de naturaleza societaria, como puede ser una modificación estructural o una ampliación de capital, especialmente mediante capitalización de deudas. La capitalización de deudas permite al acreedor pasar a convertirse en propietario y desde un punto de vista societario conllevará un aumento de capital.

Estas medidas de naturaleza societaria, podrán ser impuestas por el juez en la homologación del plan aunque no hayan sido aprobadas por la junta de socios.

En el artículo 631 se establecen una de requisitos relativos al acuerdo de la junta, entre el que se puede destacar la rebaja del quorum y mayorías necesarias para la aprobación del acuerdo. Por otro lado, aunque la normativa societaria (artículo 301 TRLSC) exige, para las sociedades anónimas que al menos el 25% de los créditos a compensar sean líquidos vencidos y exigibles y que el vencimiento de los demás no sea superior a 5 años; y para la limitada que los créditos deben ser totalmente líquidos y exigibles, la normativa concursal establece en el artículo 632 que los créditos a compensar son líquidos, vencidos y exigibles.

Por último, deberá aportarse, para ponerlo a disposición de los socios en el domicilio social, un informe del órgano de administración sobre la naturaleza y características de los créditos a compensar, la identidad de los aportantes, el número de participaciones sociales o de accionistas que hayan de crearse o emitirse y la cuantía del aumento, en el que se hará constar la concordancia de los datos relativos a la créditos con la contabilidad (artículo 301.2 TRLSC). La ley exige, también, cuando se trata de sociedades anónimas (artículo 301.3 TRLSC), que conste la certificación del auditor que acredite la autenticidad de los datos ofrecidos por los administradores sobre los créditos a compensar.

El legislador, establece una serie de incentivos para que se pueda lograr la capitalización de deuda. Uno de ellos se encontraría en la regulación del artículo 283.2 TRLC que ha excluido de la consideración de personas especialmente relacionadas con el deudor al acreedor que capitaliza su crédito. En estos casos, por los nuevos créditos que se concedan en el ámbito del acuerdo el acreedor que capitaliza deuda no será persona especialmente relacionada; solución que favorecerá la posibilidad de intervenir en este mecanismos, ya que con anterioridad a la reforma estos acreedores que capitalizara deuda y concedieron nuevos créditos en caso de concurso su crédito hubiera sido subordinado.

También hay incentivos fiscales para participar en la capitalización de la deuda, ya que la modificación introducida en la LIS pasa a considerar que el deudor no tiene un ingreso real, y también tendrán incentivos los acreedores que compensan deuda.

Por último, una de las cuestiones que puede contener el plan es la relativa a la posible resolución por incumplimiento y sus efectos. El legislador deja a la voluntad de las partes (salvo en los créditos públicos) la posibilidad de resolver el plan por el incumplimiento y las consecuencias de dicha resolución.

3.  Afección sobre los contratos

Otra de las novedades introducidas por la Ley 16/2022, radica en la regulación de los posibles efectos que, sobre los contratos con obligaciones recíprocas, puede introducir el plan de reestructuración.

El artículo 618 TRLC establece el principio general de vigencia de los contratos señalando que «la homologación de un plan de reestructuración, por sí sola, no afectará a los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento».

Además establece la ineficacia de determinadas cláusulas que se incluyen en los contratos de forma bastante frecuente y que vienen a habilitar la contra parte a afectar el contrato en caso de pedirse la homologación de un plan (los contratos, por razones obvias suelen referirse a acuerdos de refinanciación). En concreto el artículo 618.1 TRLC señala que se tendrán por no puestas las cláusulas contractuales que, por la mera presentación de la solicitud de homologación, su admisión a trámite, la homologación judicial del plan o cualquier otra circunstancia análoga o directamente relacionada con las anteriores, recojan la facultad de la otra parte de suspender o modificar las obligaciones o efectos del contrato; resolver o extinguirlos.

Es importante destacar que esta cláusula solo opera con los contratos con obligaciones recíprocas pendientes de cumplimiento. El elemento clave es el de la reciprocidad, que exige que las obligaciones de ambas partes sean principales en el funcionamiento de la relación contractual y además interdependientes, lo que supone que cada una sea y actúe como contraprestación de la otra (STS de 5 de septiembre de 2013), es decir, que entre los respectivos deberes de prestación exista una interdependencia o nexo causal determinante de que cada uno sea y funcione como contravalor o contraprestación del otro (SSTS de 26 de marzo de 2012, de 23 de julio de 2014 o de 2 de septiembre de 2014).

Esta regla se completa con la prevista en el artículo 618.2, referida a contratos necesarios (imprescindibles) para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor. En este tipo de contratos, aunque el plan de reestructuración conlleve un cambio de control del deudor no podrán suspenderse, modificarse, resolverse o terminarse anticipadamente y ello, aunque lo haya previsto el propio contrato. Debe entenderse, dada su ubicación sistemática, que aplica en los contratos con obligaciones recíprocas. La razón de ser de esta regla se encuentra en no afectar a la operatividad del deudor persona jurídica en dificultades financieras cuando se encuentra sometido a un plan de reestructuración que incluya modificaciones en el capital social; y se trata de una norma que responde a la finalidad de facilitar la viabilidad empresarial, razón de ser de los planes de reestructuración.

Como complemento de la regla de cambio de control del artículo 618.2, en los contratos de suministro de bienes, servicios o energía necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor, el artículo 619.3 establece que no se podrán vencer anticipadamente, resolver o terminar salvo que esos contratos se hubieran negociado en mercados organizados de modo que puedan ser sustituidos en cualquier momento por su valor de mercado.

Ahora bien, el legislador sí ha establecidos especialidades sobre la aplicación de este principio de vigencia de los contratos. En concreto cuando nos encontramos ante acuerdos de compensación contractual sujetos al RDL 5/2005, no será aplicable la regla de vigencia del artículo 618, por lo que será posible vencerlos anticipadamente, aunque el saldo resultante podrá ser considerado pasivo afectado. Sin embargo, ni las garantías financieras sujetas al RD 5/2005, ni la facultad de vencimiento anticipado de las obligaciones garantizadas, por la parte cubierta por la garantía, quedarán afectadas por la cláusula de vigencia de contratos.

El principio de vigencia de los contratos no es absoluto ya que debe ceder cuando lo exija la viabilidad del deudor (el buen fin de la reestructuración y prevenir el concurso). De esta forma, la ley ha introducido como novedad, tomado del procedimiento concursal y de otros sistemas de nuestro entorno, la posibilidad de resolver los contratos en interés de la reestructuración.

En principio, el artículo 620.1 deja a la voluntad de las partes contratantes la posibilidad de modificar o resolver el contrato, pero si no es posible esa solución negociada, la ley establece que el plan de reestructuración podrá prever la resolución de los contratos, es decir, en defecto de acuerdo, se puede imponer la resolución. El fundamento de esta posibilidad radica en que el conflicto entre intereses particulares debe ceder ante un interés superior, el buen fin de la reestructuración.

El elemento esencial para poder modificar o resolver el contrato es que dicha alteración contractual resulte necesaria para el buen fin de la reestructuración y prevenir el concurso. No nos da una definición de qué es necesario para el buen fin, pero puede entenderse que la necesidad de la modificación/resolución contractual es aquella sin la cual no es posible lograr el buen fin; es decir, aquella alteración tan importante que sin ella no se podrá permitir la continuación de la viabilidad empresarial del deudor ni evitar el concurso. Esta definición significa que no tienen encaje en el artículo 620 TRLC aquellas alteraciones contractuales que puedan ayudar a lograr el buen fin, pero no resultan imprescindibles, es decir, que sin ellas también se podría conseguir la reestructuración (con viabilidad empresarial y evitando el concurso).

La posibilidad de alterar los contratos afecta también a los contratos de derivados, que en principio, conforme al artículo 619 TRLC no se ven afectados por el plan de reestructuración. Ahora bien, el legislador considera que también en estos supuestos debe ceder el interés particular al interés superior del plan de reestructuración, por lo que se permitirá también su modificación o cancelación anticipada siempre que esa medida sea necesaria para el buen para el buen fin de la reestructuración y prevenir el concurso.

En caso de que se produzca la resolución del contrato en interés de la restructuración sin existir acuerdo, y se imponga en el plan de reestructuración, la ley establece además que el crédito indemnizatorio (o saldo resultante de la liquidación en los contratos de derivados) podría quedar afectado por el plan, es decir, podría pasar a formar parte del perímetro del pasivo afectado.

Pese a la posibilidad de imponer la resolución o cancelación de los contratos, lo cierto es que la norma ha establecido mecanismos de protección o salvaguarda de los derechos de la parte afectada, ya que se establece en el artículo 620.4 TRLC que las controversias que surjan sobre la necesidad de resolver o terminar el contrato o la cuantía que debe satisfacer el deudor se tramitarán por el cauce de la impugnación u oposición al plan. La norma habla de impugnación u oposición, por lo que las vías para resolver las controversias sobre esta cuestión pueden ser la impugnación del auto homologado (arts. 653 y ss.) o de oposición en los supuestos de contradicción previa a la homologación (arts. 662 y ss. TRLC).

El buen fin de la reestructuración también justifica la posibilidad de alterar los contratos de alta dirección. En este sentido, el artículo 621 permite cuando resulte necesario para el buen fin de la reestructuración, que el plan de reestructuración suspenda o extinga los contratos con consejeros ejecutivos y con el personal de alta dirección.

Si la medida consiste en la extinción de esos contratos, y no existe acuerdo entre las partes, la ley atribuye al juez una facultad moderadora de la cuantía de la indemnización que corresponda al consejero ejecutivo y al alto directivo. Dicha facultad moderadora supone que se deje sin efecto la cuantía pactada en el contrato, pero con el límite de la indemnización establecida en la legislación laboral para el despido colectivo, que resultará igualmente aplicable a los consejeros ejecutivos.

Si la medida adoptada es la suspensión del contrato, sin embargo se permite al consejero ejecutivo o alto directivo extinguir el contrato por su propia voluntad, siempre con preaviso de un mes y conservando el derecho a la indemnización en los términos del supuesto de extinción no pactado recogido en el artículo 621.2.

Las controversias que se susciten sobre la suspensión o extinción se tramitarán por el incidente concursal ante el juez competente para la homologación, y con recurso de suplicación ante la sentencia dictada.

VI.  APROBACIÓN DEL PLAN DE REESTRUCTURACIÓN

1.  Comunicación y aprobación del plan

En materia de aprobación del plan de reestructuración, se conserva el régimen existente por lo que no se establece ningún procedimiento formal o reglado sobre cómo debe procederse a la formación de clases y la votación del plan.

Por exigencias de la Directiva, la reforma establece además del contenido mínimo del plan, al que nos hemos referido antes, la necesidad de notificación a todos los acreedores afectados antes de proceder a su homologación, y el principio de que todos los acreedores afectados tienen derecho de voto ponderado en función del importe nominal de su crédito.

La especial relevancia que tiene el plan de reestructuración (como instrumento de continuidad de la actividad del deudor) y sus efectos que pueden extenderse a cualquier acreedor, salvo las excepciones mencionadas antes (art 616.2 TRLC), exigen, por un lado, un régimen que garantice que todos los acreedores afectados tengan la posibilidad de conocer la existencia y contenido del plan, y por otro que el incumplimiento del mismo permita impugnarlo.

La comunicación del plan a los acreedores viene regulada en el artículo 627 TRLC y requiere que se ponga en conocimiento de todos los acreedores cuyos créditos puedan quedar afectado por el plan, comunicación que deberá realizarse antes de proceder a la homologación. Con carácter general, la comunicación deberá ser individual, por vía postal o electrónica; y para aquellos acreedores cuya identidad o dirección es desconocida se hará en anuncio insertado en la página web de la deudora sociedad, haciendo constar el lugar donde los acreedores que acrediten legitimación podrán examinar el plan. Si no es posible la comunicación por estos medios (si el deudor no tiene página web), el experto en la reestructuración (si ha sido nombrado), o los que vayan a pedir la homologación del plan, solicitarán al letrado de la Administración de Justicia del juzgado competente para conocer de la homologación que ordene la publicación de un edicto en el Registro público concursal, con indicación del lugar donde los acreedores que acrediten legitimación podrán examinar el contenido del plan.

Hay dos especialidades en materia de comunicación. En primer lugar, para los acreedores públicos, se realizará mediante el servicio establecido en la sede electrónica de cada entidad, y a través del cual se podrá aportar la información del correspondiente formulario normalizado. En segundo lugar, si se trata de acreedores vinculados por un pacto de sindicación, se aplicarán las reglas contractuales sobre comunicación del deudor con los acreedores, si las hubiera.

Por último, cuando en el marco del plan de reestructuración se lleve a cabo cualquier modificación o extinción de la relación laboral, se deberá respetar las normas previstas en la legislación laboral sobre información y consulta de las personas trabajadoras (artículo 628 bis TRLC).

Junto a la normativa de comunicación, adquiere importancia las reglas sobre la votación del plan, aunque ya hemos visto que no hay grandes novedades en esta materia. En materia de derecho voto se recoge el principio de que todos los acreedores afectados tienen derecho de voto ponderado en función del importe nominal de su crédito. El artículo 628.1 TRLC dice:

«Todos los acreedores cuyos créditos pudieran quedar afectados por el plan tienen derecho de voto».


Además se establecen dos reglas especiales, en los supuestos de créditos con garantías y pactos de sindicación. Para los créditos que tengan garantía personal o real de tercero, corresponde al acreedor principal la legitimación para ejercitar el derecho de voto; las relaciones entre el acreedor y el garante se regirán por los pactos que sobre el particular hubiesen establecido y, en su defecto, por las normas aplicables a la obligación que hubieren contraído.

Para los acreedores vinculados por pacto de sindicación, el artículo 630 TRLC mantiene el régimen existente. Estos créditos sindicados (Sentencia del Tribunal Supremo de 20 de enero de 2004) han surgido en la moderna práctica bancaria con el objeto de estructurar jurídicamente operaciones financieras de gran volumen, ya sea para diluir o distribuir el riesgo a ellas inherentes entre varias entidades de crédito, si se va a conceder un nuevo crédito que rebasa el que prudencialmente puede asumir cada una de ellas, o ya lo sea para coordinar su actuación en situaciones de insolvencia provisional del deudor común, es decir, en situaciones de reestructuración financiera del deudor tendentes a evitar su declaración de concurso de acreedores (RDGRN de 8 de julio de 2011). En estos casos, el ejercicio del derecho de voto de los créditos vinculados por un pacto de sindicación, se sujetará al procedimiento y mayorías establecidas en el pacto, siempre que las mayorías sean inferiores a los 2/3 del importe del pasivo de esos créditos; si las mayorías previstas en el acuerdo de sindicación son superiores a esos 2/3, entonces no se seguirá la mayoría prevista en el acuerdo. Si vota a favor la mayoría necesaria de los acreedores vinculados por pacto de sindicación, se entenderá que aceptan el plan de reestructuración la totalidad de los créditos sindicados. Si no se obtiene la mayoría necesaria, se computarán los votos individualmente, salvo que los créditos sindicados formen una única clase, en cuyo caso se considerará que el plan de reestructuración no ha sido aprobado por esa clase.

Respecto a los acreedores que no hayan votado a favor del plan podrán oponerse o impugnarlo. Ahora bien, no será posible, si en el pacto de sindicación se establece que la obtención de mayorías necesarias conlleva que todos los acreedores (incluso los disidentes) quedarán vinculados por el plan. Esta regla suele recogerse en la práctica en el propio régimen de sindicación: la vinculación de todos los participantes a las posibles modificaciones en el crédito siempre que se alcancen determinadas mayorías.

En cuanto a las mayorías para la aprobación del plan, el artículo 629 TRLC establece que se considerará aprobado por una clase de créditos afectados si hubiera votado a favor más de los dos tercios del importe del pasivo correspondiente a esa clase. La mayoría se incrementa al setenta y cinco por ciento en la clase de créditos garantizados con garantía real.

Por último, hay que tener en cuenta el régimen especial que tienen los créditos derivados de los avales públicos otorgados al amparo de la legislación COVID y guerra de Ucrania. Conforme a la Disposición adicional 8ª de la Ley 16/2022, la representación de corresponderá a las entidades financieras, por cuenta y en nombre del Estado, lo que implica el ejercicio del derecho de voto en el plan. Ahora bien, para que las entidades de crédito puedan votar favorablemente en los planes de reestructuración que concedan aplazamientos, fraccionamientos y quitas de las cantidades reclamadas o reconocidas, deberán recabar previamente su aprobación por parte del Departamento de Recaudación de la AEAT; la falta de autorización determinará el perjuicio del aval, en la parte que no hubiera sido ejecutada o, en otro caso, la conservación de los derechos de recuperación y cobranza por el Ministerio de Asuntos Económicos y Transformación Digital, sin que el contenido del Plan o convenio produzca efectos frente al mismo.

2.  El papel del socio en la aprobación del plan

Una de las cuestiones más complejas es la posición que tienen los socios de la deudora cuando el plan de reestructuración afecta a sus derechos, estableciendo medidas como ampliaciones de capital, modificaciones estructurales o disposición de activos esenciales que, bajo las reglas generales del derecho societario, requieren su consentimiento.

Dentro de las distintas opciones que establecía la Directiva (considerar a los socios como una clase más de acreedores afectados o excluirlos del derecho de voto del plan pero estableciendo medidas que garanticen que los socios no impidan u obstaculicen el plan), la reforma ha optado por la segunda opción. Se trata de una solución que supone un cambio significativo respecto a la situación hasta ahora vigente en el derecho español, al reconocer el derecho de voto de los socios cuando el plan de reestructuración afecta a sus derechos. Ahora bien, es un derecho limitado a cuestiones de naturaleza societaria sobre determinadas medidas que haya podido contener el plan y requiera el acuerdo de la junta de socios, y no es absoluto, porque, como nos dice el legislador, si la deudora se encuentra en situación de insolvencia actual o inminente, será posible que el plan de reestructuración se homologue en contra de la voluntad de los socios, para evitar, de esta manera, algunas posibles conductas abusivas que, en la práctica, comportan una redistribución de valor en su beneficio y en perjuicio de los acreedores sin justificación económica alguna. Se trata de evitar así que los socios puedan presionar para obtener el plan de reestructuración una posición más favorable de la que le correspondería como «acreedores de última instancia» (por su cuota de liquidación).

Como sostiene DÍAZ MORENO, se ha venido a configurar al socio como una «especie» de clase o categoría de acreedores (no identificados a ellos), tratando al socio desde el punto de vista de los intereses estrictamente económicos que tendrían como cuota de liquidación («acreedores residuales») y no en cuanto titulares de los derechos de control de la compañía. Con este tratamiento seguido por la Ley, evita que los socios puedan mantener una situación de bloqueo, amparándose en la normativa societaria, para evitar la consecución del plan de restructuración. El razonamiento de esta decisión, basada en una de las opciones previstas por la Directiva, parte de que el control que los socios ejercen sobre la compañía radica en el riesgo asumido con la inversión realizada, por lo que al desaparecer el valor de la inversión, derivada de la situación de dificultad económica, no hay razón para respetar los derechos de los socios cuando los intereses a proteger sería en esa situación económica, los de los acreedores que se podrían satisfacer mediante el plan de reestructuración.

Si el deudor fuera una persona natural, y el plan se va a homologar, será necesaria su aprobación. Creemos que bastará con que muestre su conformidad en el instrumento público. Si se trata de una persona jurídica, el artículo 640.2 TRLC requiere, para la homologación, que haya sido aprobado por los socios legalmente responsables de las deudas sociales; si estos socios no existieran, y el plan contuviera medidas que requieran acuerdo de la junta de socios, el plan de reestructuración se podrá homologar aunque no haya sido aprobado por los socios si la sociedad se encuentra en situación de insolvencia actual o inminente.

Cuando el plan establezca medidas que requieran acuerdo de los socios de la deudora, la voluntad societaria se conformará según las reglas del tipo social que corresponda (artículo 631.1 TRLC), al margen, por tanto, de las reglas procedimentales aplicables a los acreedores. Si se trata de una sociedad de capital, el régimen previsto en la normativa societaria, deberá completarse con las siguientes reglas establecidas en el artículo 631.2 TRLC:


	
—  Entre la convocatoria y la fecha prevista de celebración de la junta general deberá existir un plazo de diez días, que será de 21 si se trata de sociedades con acciones admitidas a negociación en un mercado regulado.

	
—  Si antes de la solicitud de homologan del plan no se hubiera celebrado la junta, se podrá celebrar después siempre que hubiera sido convocada antes de esa fecha o el mismo día de presentación de la solicitud.Si la junta no hubiera sido previa o simultáneamente convocada, el solicitante de la homologación podrá instar del juez que en la resolución de la admisión a trámite de la homologación convoque a la junta para su celebración en el plazo mencionado.

Si la junta no hubiera sido convocada, no llegase a constituirse, o no aprobara en todos sus términos el plan de reestructuración propuesto como máximo en el plazo de los diez o veintiún días desde la admisión a trámite de la solicitud de homologación, el plan se entenderá rechazado por los socios. Hasta que transcurran esos plazos, el juez no adoptará resolución alguna sobre la homologación.



	
—  El único punto del orden del día solo consistirá en la aprobación o rechazo del plan en todos sus términos. De esta forma, el derecho de información del socio se ejercerá exclusivamente respecto a este punto del orden del día, incluso si se trata de una sociedad cotizada.

	
—  En línea con lo previsto en el considerando 57 in fine de la Directiva, y como medida de intentar encontrar un equilibrio entre la protección de los socios y la consecución del plan y evitar la obstrucción de los socios, se establece que el acuerdo se adoptará con el quórum y por la mayoría legal ordinarios, cualquiera que sea su contenido, sin que resulten aplicables los quórums o las mayorías estatutarias reforzadas que pudieran ser de aplicación a la aprobación del plan y a los actos u operaciones que deban llevarse a cabo en su ejecución.

	
—  La impugnación del acuerdo que apruebe el plan de reestructuración se hará exclusivamente por el cauce y en el plazo previsto para la impugnación u oposición a la homologación. Si la junta se ha celebrado después de la solicitud de homologación del plan, el plazo de impugnación comenzará para los socios en el momento en que se hubiese celebrado la junta.Las impugnaciones del acuerdo de la junta se acumularán a la impugnación u oposición al plan por parte de los acreedores, si las hubiese, y se tramitarán como cuestión incidental de previo pronunciamiento.





Se establecen dos reglas más. La primera es relativa a las operaciones societarias que prevea el plan, señalando la norma, que salvo en lo relativo a la formación de la voluntad social de conformidad con lo previsto en el artículo 631 y a la protección de los acreedores, se ajustará a la legislación societaria aplicable. Ahora bien, la norma resalta que si se trata de una modificación estructural, los acreedores a los que afecte el plan no tendrán derecho de oposición.

La segunda regla se refiere a los supuestos de ampliaciones de capital. Aquí el legislador establece dos precisiones: la primera prevista en el artículo 631.4 TRLC que consiste en que cuando el deudor se encuentre en insolvencia actual o inminente. En estos casos, los socios no tendrán derecho de preferencia en la suscripción de nuevas acciones o en la asunción de las nuevas participaciones, en particular cuando el plan prevea una reducción del capital social a cero o por debajo de la cifra mínima legal y simultáneamente el aumento del capital. Y la segunda precisión, contemplada en el artículo 632 TRLC, que viene a decir que en caso de conversión de créditos en acciones o participaciones sociales, con o sin prima, se entenderá que los créditos a compensar son líquidos, vencidos y exigibles.

VII.  HOMOLOGACIÓN JUDICIAL DEL PLAN DE REESTRUCTURACIÓN

1.  Requisitos para la homologación

La mayor innovación de la ley, procedente de la Directiva, es la posibilidad de homologar un plan de reestructuración que no haya sido aprobado por todas las clases de acreedores, o incluso por los socios del deudor persona jurídica cuando el plan contenga medidas que requieran acuerdo de junta.

Conforme a lo previsto en el artículo 635 será necesaria la homologación del plan en cualquiera de los siguientes casos: 1. Si se pretende extender sus efectos a acreedores o clases de acreedores que no hubieran votado a favor del plan o a los socios del deudor persona jurídica; 2. si se pretende la resolución de contratos en interés de la reestructuración; 3. para la protección frente a las acciones rescisorias de la financiación interina y la nueva financiación que prevea el plan, así como los actos, operaciones o negocios realizados en el contexto de este; y reconocer a esa financiación las preferencias de cobro.

Además, como se ha indicado antes, será necesario que el deudor se encuentre en probabilidad de insolvencia, en insolvencia inminente o actual; ahora bien para la actual será necesario que no se hubiera admitido a trámite una solicitud de concurso necesario.

Los requisitos para la homologación del plan dependerán de si se trata de un plan consensual (aprobado por todas las clases) o no consensual (no aprobado por todas, denominado bajo terminología anglosajona como cross-class cramdown). La ley permite, que cumpliéndose determinadas condiciones, se pueda arrastrar extendiendo afectos tanto a los acreedores disidentes de una clase que ha aprobado el plan («arrastre intra-clase»), como el arrastre a clases enteras de acreedores disidentes o a los propios socios, si la junta ha votado en contra del plan («arrastre inter-clases»). La posibilidad de homologar el plan aunque la junta haya votado en contra de las medidas contenidas en el plan, está recogida expresamente en el artículo 640.2 in fine TRLC:

«…En caso de que estos socios no existieran, y el plan contuviera medidas que requieran acuerdo de la junta de socios, el plan de reestructuración se podrá homologar aunque no haya sido aprobado por los socios si la sociedad se encuentra en situación de insolvencia actual o inminente».


1.1.  Requisitos para la homologación del plan aprobado por todas clases

El artículo 638 TRLC establece los requisitos para homologar el plan aprobado por todas las clases. En primer se requiere que el deudor se encuentre en probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o actual y que además el plan ofrezca una perspectiva razonable de evitar el concurso y asegurar la viabilidad de la empresa en el corto y medio plazo.

En segundo lugar, se tienen que cumplir los requisitos de contenido (previstos en el artículo 633 TRLC), formación de clases (622 y ss.) y forma (instrumento público y certificado de suficiencia de mayorías, artículo 634 TRLC). Además, y como tercer requisito, se requiere la aprobación por todas las clases de créditos (mayoría de 2/3 en cada clase, salvo el 75% para cada clase de créditos con garantía real), aprobación por el deudor o, en su caso, por los socios (artículo 640 TRLC). En cuarto lugar, que se haya sido comunicado a todos los acreedores afectados conforme a lo establecido en el artículo 627 TRLC (comunicación individual, por página web o edicto en Registro público concursal según los casos). Y por último que todos los créditos dentro de la misma clase sean tratados de forma paritaria, es decir, igual.

1.2.  Requisitos para la homologación del plan no aprobado por todas clases

Los requisitos están regulados en el artículo 639 TRLC, y salvo el de aprobación por todas las clases, los planes no consensuales deben cumplir las condiciones generales para su homologación; esto es, deben recoger el contenido mínimo legal, deben haberse notificado a todos los acreedores afectados, las clases deben haberse formado correctamente y los créditos dentro de una misma clase deben recibir un tratamiento paritario.

La ley sigue de forma fidedigna el tenor literal de la Directiva, que responde a un compromiso entre diferentes opciones de política legislativa. La diferencia respecto al supuesto anterior (aprobado por todas las clases) es que el plan de reestructuración puede homologarse incluso en contra de la voluntad de una o varias clases. Como dice el legislador (en su exposición de motivos):

«es suficiente con que haya sido aprobado por una mayoría de clases, entre las cuales al menos una de ellas sea una clase de créditos con privilegio especial o general. O, en su defecto, por al menos una clase de acreedores distinta de los socios y de cualquier otra clase que no hubiese recibido pago alguno o conservado ningún derecho o interés, aplicando los rangos concursales previstos por esta ley, en caso de una valoración del deudor como empresa en funcionamiento».


Así los requisitos específicos para la homologación del plan no aprobado por todas las clases son:


	
—  La obtención de una mayoría simple de clases, si al menos una de ellas era una clase integrada por créditos que en caso de concurso serían clasificados como créditos con privilegio especial o general. Habrá que comprobar si hay una mayoría simple, es decir, mayoría de clases afectadas que hayan votado a favor del plan y si, entre ellas, hay al menos una clase sea de créditos con privilegio, especial o general, según la normativa concursal. En este caso, no será necesario determinar, al menos en esta fase, el valor del deudor como empresa en funcionamiento.

	
—  En su defecto, aprobado por al menos una clase que, de acuerdo con la clasificación de créditos prevista por esta ley, pueda razonablemente presumirse que hubiese recibido algún pago tras una valoración de la deudora como empresa en funcionamiento. Será necesario que a la solicitud de homologación se acompañe un informe del experto en la reestructuración sobre el valor de la deudora como empresa en funcionamiento.De esta forma, es suficiente que una clase haya votado a favor, si es una clase que hubiese recibido algún pago, de conformidad con los rangos concursales, teniendo en cuenta el valor del deudor como empresa en funcionamiento. En este caso, será necesario determinar este valor. El proceso, en la práctica, consistirá, una vez determinado el valor del activo, calcular el pasivo e identificar las clases de acreedores, según su rango concursal, que hubiesen recibido algún pago de haberse vendido la empresa por aquel valor. Al menos una de estas clases debe haber votado a favor del plan, clase que debe estar dentro del dinero y que típicamente será la clase donde rompe el valor.





1.3.  Requisitos para la homologación del plan no aprobado por los socios

El artículo 640 se refiere a la aprobación del plan de reestructuración por el deudor y en su caso los socios. Si se trata de deudor persona natural, la homologación, como hemos visto, requiere la aprobación del deudor.

Si el deudor fuera una persona jurídica, la homologación del plan requerirá que haya sido aprobado por los socios legalmente responsables de las deudas sociales (socios colectivos, socio unipersonal sin han pasado más de 6 meses sin inscripción en el Registro Mercantil de la situación de unipersonalidad). Si no existe esta tipología de socios, siempre que el plan de reestructuración contenga medidas que requieran acuerdo de la junta de socios, el plan se podrá homologar aunque no haya sido aprobado por los socios si la sociedad se encuentra en situación de insolvencia actual o inminente.

2.  Tramitación de la solicitud de homologación

El procedimiento de homologación se ha caracterizado siempre por ser un procedimiento simple y flexible con un limitado control judicial. Estas características se recogían en el apartado 7 de la Recomendación:

«El procedimiento de reestructuración no debería ser largo ni costoso, y debería ser flexible para permitir la adopción de medidas extrajudiciales. La intervención del órgano jurisdiccional debería limitarse a lo necesario y ser proporcionada, a fin de salvaguardar los derechos de los acreedores y de otras partes interesadas que resulten afectadas por el plan de reestructuración».


El procedimiento actual, establecido en la ley, sigue esta misma línea. Se trata de un procedimiento simple y flexible, sometido al principio de intervención judicial mínima, y que propone ser un mecanismo ágil y abreviado, aunque con algunos cambios significativos respecto al régimen anterior, como ocurre con el régimen de impugnación ante la Audiencia Provincial.

2.1.  La solicitud de homologación judicial

La solicitud de homologación podrá ser presentada por el deudor o por cualquier acreedor afectado que lo haya suscrito e irá firmada por procurador y abogado, según el artículo 643 TRLC (AJM núm. 1 de Madrid, de 11 de febrero de 2016 para los acuerdos de refinanciación). Si se trata de una persona jurídica la competencia para solicitar la homologación del plan de reestructuración corresponderá al órgano de administración (artículo 643.2 TRLC). Bajo el régimen anterior, no se regulaba expresamente la posibilidad de presentar una solicitud de homologación conjunta de un acuerdo en el que participen varias empresas pero sí fue admitido por la práctica judicial (AJM núm. 1 de Madrid, de 2 de febrero de 2016). En la actualidad el artículo 642 regula los planes conjuntos de reestructuración. Los deudores que hubieran efectuado una comunicación conjunta podrán solicitar bien la homologación individual o conjunta de los respectivos planes de reestructuración o de alguno de ellos, bien la homologación de un plan conjunto de reestructuración. En el caso de solicitud de homologación conjunta de distintos planes de reestructuración o de homologación o de un plan conjunto de reestructuración, los requisitos para la homologación deberán cumplirse en relación con cada uno de los deudores.

En la solicitud se deberá indicar el lugar donde el plan esté a disposición de los acreedores que acrediten su legitimación y, en su caso, del deudor, con posibilidad de acceder a su contenido por medios telemáticos. No establece ningún formalismo sobre la solicitud, pero debería incluir la identificación del plan a homologar, la identificación del perímetro del pasivo afectado y acreedores que lo han suscrito (aunque cabría remisión a documentos adjuntos si son muy numerosos). Además deberán acompañarse los siguientes documentos: 1. copia íntegra del instrumento público en el que se haya formalizado el plan, incluida la certificación de auditor sobre la suficiencia de las mayorías; 2. informe que, en su caso, haya sido emitido por el experto en la reestructuración; y 3. certificaciones emitidas por la AEAT y/o TGSS para acreditar el cumplimiento del requisito previsto en el artículo 616.2.1.º si se pretende afectar al crédito público.

Se deberá presentar ante el juez mercantil que en su caso resultare competente para la declaración del concurso. Para ello es necesario acudir a los criterios que establece la ley para la atribución de la competencia. En este sentido el artículo 45 TRLC señala que el criterio determinante es el lugar donde el deudor tenga el centro de intereses principales, entendiendo por éste donde se ejerce de modo habitual y reconocible por terceros la administración de tales intereses. Cuando se trate de una persona jurídica se presumirá que el centro se halla en el domicilio social, pero para evitar actuaciones fraudulentas, la ley señala que será ineficaz el cambio de domicilio social en los 6 meses anteriores a la solicitud. En caso de reestructuración de grupo o subgrupo será competente el juez que lo fuera para la declaración de concurso de acreedores de la sociedad dominante o, cuando esta no hubiera suscrito el acuerdo, el de la sociedad del grupo con mayor pasivo financiero que participe en el acuerdo. Ahora bien, como dice el artículo 641 TRLC, si el deudor o deudores hubieran efectuado la comunicación de inicio de negociaciones con los acreedores, la competencia corresponderá al juez titular actual del juzgado que hubiera tenido por efectuada esa comunicación.

Como novedad, el artículo 755 regula la posible competencia judicial internacional respecto de filiales extranjeras. En este caso, el juzgado de la matriz podría extender su competencia a las filiales extranjeras con centro de intereses principales fuera de España si se dan los siguientes presupuestos:


	
1.  que la matriz se vaya a someter al plan de reestructuración;

	
2.  que se haya solicitado como reservada la homologación del plan de reestructuración respecto a las filiales, lo que significa que en relación a éstas ni la comunicación ni las resoluciones sobre la homologación del plan se publicarán en el Registro público concursal. Para garantizar este carácter reservado, las resoluciones que se dicten sobre las filiales deberán ser separadas de las de la matriz; y

	
3.  que la extensión de la competencia sobre las filiales resulte necesaria para garantizar el buen fin del plan de reestructuración (adopción y cumplimiento). En estos casos, la competencia solo alcanzará a los acreedores contractuales comunes a la sociedad matriz y a las filiales.



2.2.  Control de admisión a trámite de la solicitud y sus efectos

Una vez presentada la solicitud el juez llevará a cabo un primer control de legalidad, que es muy reducido, restringido en primer lugar, por exigencia del Reglamento europeo de insolvencia, a un control de la competencia del tribunal, que puede ser tanto de oficio como a instancia de parte. A partir de aquí, y bajo ese principio de intervención mínima, la ley se basa en que el control inicial del juez es muy limitado, ya que el sistema descansa sobre el principio mayoritario: el mejor indicio de la razonabilidad del plan de reestructuración, incluida su necesidad e idoneidad para asegurar la viabilidad de la empresa deudora, es que una mayoría cualificada de acreedores está dispuesta a asumir el sacrificio que el plan comporta.

Si el juez entiende que carece de competencia internacional o territorial, debería dar traslado al promotor y al Ministerio Fiscal para que puedan hacer alegaciones sobre la falta de competencia en un plazo de 5 días, y resolverá al siguiente mediante auto. Contra el auto que declare la falta de competencia, el solicitante podrá interponer recurso de apelación.

Salvo que apreciara algún defecto en cuyo caso deberá conceder un plazo para subsanar, si se considera competente dictará providencia admitiendo a trámite la solicitud de homologación. En la resolución indicará los motivos en los que se base su competencia, en particular si se basa en la localización del centro de los intereses principales o de un establecimiento del deudor en su territorio, y decretará la prohibición de iniciar ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bienes del deudor y la paralización de las ejecuciones ya iniciadas hasta que se resuelva sobre la homologación.

A continuación el Letrado de la Administración de Justicia acordará la publicación de la providencia en el Registro Público Concursal, por medio de edicto que debe contener los datos de identificación del deudor, el juez competente y fundamento de su competencia, fecha del plan con la indicación de que está a disposición de los acreedores en el Juzgado Mercantil competente para la homologación y que pueden acceder a su contenido por medios telemáticos o indicará el lugar donde el plan está a disposición de los acreedores que acrediten su legitimación y, en su caso, del deudor, con posibilidad de acceder a su contenido por medios telemáticos (artículo 645 TRLC).

Dentro de los 10 días siguientes a la publicación de la providencia en el Registro público concursal cualquier acreedor, o el propio deudor si no hubiera solicitado la homologación del plan de reestructuración, podrá formular declinatoria por falta de competencia internacional o territorial. La declinatoria se tramitará y decidirá de conformidad con lo previsto en la legislación procesal civil.

2.3.  Auto homologando el plan

Una vez que se admite a trámite, la ley dice que se resolverá por el juez en el plazo de 15 días. No se indica que trámite procesal existe en ese plazo de 15 días desde que se admite a trámite la homologación hasta que se resuelve, pero a la vista de lo previsto en la exposición de motivos, que aboga por un procedimiento ágil, y con limitada intervención judicial parece que se deben limitar los trámites judiciales. Y por ese motivo, si algún acreedor quiere efectuar alegaciones y proponer prueba, el juez podría rechazarlo, y si lo admite, en ningún caso se debería admitir la práctica de prueba que pudiera dilatar el procedimiento.

En la resolución, el juez deberá efectuar un control de legalidad sobre el plan de homologación, y en su caso la financiación, y si resulta positivo, acordará la homologación del acuerdo.

Con anterioridad la práctica judicial admitía un control relevante de los requisitos del acuerdo de refinanciación, tanto formales como materiales. Así, tanto el AJM núm. 1 Madrid, de 11 de febrero de 2016 como el AJM núm. 2 Sevilla de 8 de noviembre de 2016 admitían que el control abarcaba tanto a la obtención de mayorías como a si concurrían los presupuestos del acuerdo de refinanciación. Y ese control de legalidad se extendía al control sobre el contenido del acuerdo, ya que como dice el AJM núm. 1 de Madrid, de 2 de febrero de 2016:

«Afirmar que ese control carece de contenido y que la homologación constituye un acto ciego y reglado, que es inevitable por la mera circunstancia de que concurran ciertas mayorías de pasivo financiero supondría abrir una espita para que cualquier tipo de operaciones bancarias aprobadas en un escenario crítico de preinsolvencia alcanzasen fácilmente un privilegio de irrescindibilidad absoluto por la automática validación de una autoridad judicial que no las podría controlar, lo que obviamente no puede haber sido el propósito del Legislador y contradice todos los principios de nuestra normativa concursal».


Sin embargo, creemos que en la actualidad no es posible exigir dicho control exhaustivo. Dada la redacción del artículo 647 TRLC (salvo que de la documentación presentada se deduzca manifiestamente que no se cumplen los requisitos exigidos en la sección 1.ª de este capítulo, el juez homologará el plan de reestructuración) el control de legalidad es mínimo, ya que la regla general es la homologación del plan, salvo que, de la documentación se aprecia de forma manifiesta que no se cumplen los requisitos legales. Se produce, así, en esta fase una relajación del control judicial respecto al sistema anterior, ya que el control se basa en el principio mayoritario (el mejor indicio de la razonabilidad del plan de reestructuración, incluida su necesidad e idoneidad para asegurar la viabilidad de la empresa deudora, es que una mayoría cualificada de acreedores está dispuesta a asumir el sacrificio que el plan comporta).

Ahora bien, el control judicial se extenderá a la concurrencia de los requisitos y mayorías necesarias para la protección de la financiación (siempre que el plan la haya contemplado). En estos casos, conforme señala el artículo 669 el juez verificará que concurren los requisitos y las mayorías previstas en los artículos anteriores (665 y ss.) y que la nueva financiación no perjudica injustamente los intereses de los acreedores.

El auto de homologación, identificará además los acreedores con garantía real que hayan votado en contra del plan y que pertenezcan a una clase que no lo haya aprobado y determinará el alzamiento de la suspensión de los procedimientos de ejecución de créditos no afectados por el plan de reestructuración, así como el sobreseimiento de los restantes procedimientos de ejecución. En caso de que el plan de reestructuración conlleve alguna operación societaria, el control de legalidad lo realizará el juez y dejará constancia de ello en el auto.

Este auto se publicará de inmediato en el Registro público concursal.

3.  Efectos del plan

La ley mantiene el principio de la eficacia inmediata del plan una vez homologado, aunque se introduce una novedad relevante en nuestro sistema: el acceso a los registros de los actos de ejecución del plan de reestructuración, incluso aunque no haya adquirido firmeza.

Analizaremos a continuación algunos de los efectos más relevantes de la homologación del plan.

3.1.  Ejecutividad inmediata

Conforme a lo previsto en el artículo 649 TRLC, los efectos del plan de reestructuración se extienden inmediatamente a todos los créditos afectados, al propio deudor y, si fuera sociedad, a sus socios, aunque el auto no sea firme.

En segundo lugar, los actos de ejecución del plan que sean inscribibles en los registros públicos se inscribirán en estos, conforme a la legislación que les sea aplicable. De esta forma, la impugnación del plan no impedirá la inscripción registral de esos actos. Como dice el legislador, el interés en facilitar la inmediatez de la reestructuración en una situación de extraordinaria urgencia ante la inminencia del concurso justifica esta excepción a las reglas generales del derecho registral español.

En relación con la ejecutividad se plantea la duda de si el auto de homologación judicial del plan es título ejecutivo y que por ello ante el incumplimiento de los acreedores de alguna obligación del acuerdo, se pueda instar la ejecución judicial. En la doctrina, hay autores que admiten la posibilidad de que el auto sea título judicial, por lo que se podría solicitar al juez de la homologación su ejecución frente a un acreedor. En esta misma línea, el AJM núm. 9 de Barcelona de 24 de julio de 2018, con fundamento en la antigua disposición adicional 4ª. 10 LC que decía que «en ejecución del acuerdo de refinanciación…», considera que sí cabe la ejecución del acuerdo de homologación judicial. Con anterioridad al contenido de actual de esa norma. El AAP de Barcelona, Sección 15ª, de 19 de febrero de 2014, rechazaba que el auto fuera título judicial en la medida que existe un vacío legal sobre la base de que los deberes que se imponen a los acreedores son de carácter negativo, y por ello, ante el vacío legal no se puede exigir a los acreedores deberes de carácter positivo.

Ahora bien, parece que con el actual artículo 649 TRLC la conclusión a la que puede llegarse es que sí es título ejecutivo, ya que la norma dice que el plan producirá sus efectos de inmediato aunque no sea firme; es decir, reconoce que el auto tiene fuerza ejecutiva. Y además el artículo 650 habla de actos de ejecución de plan. Por ello parece que la solución debe ser afirmativa.

En tercer lugar se establecen algunas medidas de naturaleza societaria. Si el plan contiene medidas que requirieran acuerdo de junta o asamblea de socios y esta no las hubiera acordado, los administradores de la sociedad y, si no lo hicieren, quien designe el juez a propuesta de cualquier acreedor legitimado, tendrán las facultades precisas para llevar a cabo los actos necesarios para su ejecución, así como para las modificaciones estatutarias que sean precisas. En estos casos, el auto de homologación será título suficiente para la inscripción en el Registro mercantil de las modificaciones estatutarias contenidas en el plan de reestructuración.

En el caso de que el plan contenga medidas de reestructuración operativa, la ley establece que se llevarán a cabo de acuerdo con las normas que les sean aplicables, sustanciándose las controversias que se plantee ante la jurisdicción competente.

Se regula también unas reglas especiales para los titulares de derechos de garantía real. Si los acreedores han votado en contra del plan y en su clase el voto favorable hubiera sido inferior al voto disidente, tendrán derecho a instar la realización de los bienes o derechos gravados en el plazo de un mes a contar desde la publicación del auto de homologación en el Registro público concursal. Como medida para favorecer la ejecución, señala la norma que para iniciar la ejecución no será necesario aportar en ese momento el testimonio del auto de homologación, pero deberá hacerse en cuanto se le facilite. Además, el ejercicio de este derecho producirá el vencimiento del crédito originario garantizado.

Es posible que el plan haya previsto que se sustituya este derecho por la opción de cobrar en efectivo la parte del crédito cubierta por el valor de la garantía (determinada conforme a los arts. 272 y ss.), en un plazo no superior a 120 días; ahora bien, si no se paga en ese plazo el acreedor tendrá derecho a la ejecución de la garantía. Si se realiza el bien o derecho gravado, se establecen las siguientes reglas: si lo obtenido es inferior a la deuda garantizada, pero mayor al valor de la garantía recogido en el plan de reestructuración, el ejecutante hará suya toda la cantidad resultante de la ejecución; la diferencia entre esa cantidad y el valor de la garantía se deducirá de lo que, en su caso, hubiese recibido o deba recibir conforme al plan de reestructuración por la parte del crédito no garantizada; y si lo percibido fuese inferior al valor de la garantía, el acreedor hará suya toda la cantidad resultante de la ejecución, y la parte remanente quedará insatisfecha.

Por último se recogen también novedades en relación con las garantías otorgadas por terceros. La ley parte del mantenimiento de estos derechos de garantía, pero con el fin de facilitar las reestructuraciones de grupos de sociedades, los efectos del plan podrán extenderse también a las garantías personales o reales prestadas por cualquier otra sociedad del mismo grupo no sometida al plan de reestructuración, cuando la ejecución de la garantía pudiese causar la insolvencia de la sociedad garante y de la propia deudora.

Así el artículo 652 TRLC nos dice: que los acreedores afectados que no hubieran votado a favor del plan mantendrán sus derechos frente a terceros que hayan constituido garantía personal o real para la satisfacción de su crédito; si han votado a favor del plan, el mantenimiento de sus derechos frente a los terceros obligados dependerá de lo que hubiesen acordado en la respectiva relación jurídica que generalmente será que no afecte a los fiadores, avalistas o deudores solidarios el acuerdo de refinanciación suscrito con el deudor; si no hay nada pactado se aplicará la condonación parcial de la deuda (arts. 1143 y 1826 CC) o el efecto de la concesión de un nuevo término (arts. 1143 y 1851 CC). Ahora bien, el apartado 2º introduce una excepción a estas reglas, con la finalidad de favorecer la consecución de los planes, ya que se podrán extender los efectos del plan de reestructuración de una sociedad de un grupo, a las garantías personales o reales prestadas por cualquier otra sociedad del mismo grupo no sometida al plan de reestructuración, cuando la ejecución de la garantía pueda causar la insolvencia de la garante y de la propia deudora. Aquí lo relevante será acreditar que la ejecución de esas garantías puede causar tanto la insolvencia del garante como de la deudora.

3.2.  La superación de la dificultad económica de la deudora

Los planes de reestructuración son instrumentos esenciales para la salida de las empresas de su situación en crisis, al ayudar a remover o evitar (en caso de probabilidad de insolvencia) la situación de insolvencia que padecía el deudor, ya que los planes están orientados y vinculados a la viabilidad empresarial de la empresa. Es cierto que en ocasiones puede ocurrir que el deudor vuelve a entrar en situación de insolvencia, pero no debemos olvidar que el plan no garantiza la viabilidad, por lo que cuando solicita posteriormente el concurso la situación de insolvencia normalmente responderá a circunstancias extrañas al plan, como puede ser un cambio en la evolución del mercado, una situación de crisis financiera o un cambio legislativo que le obligue a una reestructuración económica a la que no pueda hacer frente.

3.3.  Suspensión de la solicitud de concurso voluntario

Si se está negociando un plan de reestructuración sin comunicación previa, y posteriormente se presenta una solicitud de concurso voluntario, la ley permite suspenderla. La legitimación para pedir la suspensión corresponderá al experto en la reestructuración, si hubiera sido nombrado, o a los acreedores que, en el momento de la solicitud, representen más del cincuenta por ciento del pasivo que pudiera quedar afectado por el plan de reestructuración. Además será necesario acreditar la presentación de un plan de reestructuración por parte de los acreedores que tenga probabilidad de ser aprobado. La suspensión se levantará transcurrido un mes si los acreedores no hubieran presentado la solicitud de homologación del plan de reestructuración.

Ahora bien, esta suspensión tiene como límite aquellos casos en los que el deudor sea una persona sea una persona natural o una sociedad cuyos socios o algunos de ellos sean legalmente responsables de las deudas sociales. La razón de ser radica en que conforme al artículo 640 TRLC en estos supuestos el plan siempre debe ser aprobado por el deudor persona natural o esos socios. La presentación de la solicitud de concurso voluntario, exterioriza la voluntad de estas personas de no querer aprobar el plan de reestructuración.

3.4.  Protección frente a acciones rescisorias

Uno de los principales efectos que ha establecido la normativa concursal desde el año 2009, ha sido el de la protección de los acuerdos que se adoptaban para intentar la refinanciación o reestructuración de la deudora. En la sucesivas reformas, esta protección ha ido modulándose, distinguiéndose si era acuerdos homologados o no, pero básicamente permitía la irrescindibilidad de determinados actos.

Nos dice el legislador, que con carácter general, esta protección resulta pertinente para incentivar esa financiación en un momento donde su concesión resulta más arriesgada, y en este sentido contribuye a reducir sus costes. La protección legal se condiciona a que el plan haya sido homologado y, por lo tanto, se den los presupuestos para esta homologación, y además concurra una determinada proporción de créditos afectados respecto del pasivo total.

En la actualidad, la protección aparece regulada en el artículo 667 TRLC, que introduce algunos cambios. En primer lugar solo se protegerán aquellos planes que hayan sido homologados judicialmente, y además, la norma exige un presupuesto subjetivo cualitativo: solo serán protegibles los planes cuando los créditos afectados representasen al menos el 51% del pasivo total. Entiende el legislador, que solo cuando los planes gozan del apoyo de un número relevante del pasivo merece esa protección especial.

La irrescindibilidad alcanza a los siguientes supuestos:


	
—  Actos u operaciones razonables y necesarios inmediatamente para el éxito de la negociación con los acreedores, siempre que se hubieran identificado expresamente como tales en el propio plan. Dentro de estos actos se encuentran: a) pago de tasas y costes en relación con la negociación, la adopción o la confirmación de un plan de reestructuración; b) pago de honorarios y costes de asesoramiento profesional en estrecha relación con la reestructuración; c) pago de los salarios de los trabajadores por trabajos ya realizados; d) cualquier otro pago y desembolso efectuados en el curso ordinario de la actividad empresarial o profesional del deudor.

	
—  La financiación interina y la nueva financiación, incluida la concedida por personas especialmente relacionadas.La financiación interina, según el artículo 665, será la concedida por quien no fuera acreedor o por acreedor preexistente si en el momento de la concesión fuera razonable y necesaria inmediatamente, bien para asegurar la continuidad total o parcial de la actividad empresarial o profesional del deudor durante las negociaciones con los acreedores hasta la homologación de ese plan, bien para preservar o mejorar el valor que tuvieran a la fecha de inicio de esas negociaciones el conjunto de la empresa o una o varias unidades productivas. Para que entre en juego esta protección es necesario: (a) que concurra el presupuesto objetivo para la homologación (probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o actual); (b) que la financiación sirva para mantener la actividad durante la fase de negociación hasta la homologación del plan, o para mejorar el valor que tuviera al inicio de negociaciones la empresa o las unidades productivas; (c) que la financiación sea razonable y necesaria de forma inmediata, es decir, que la sociedad necesite para cumplir los fines la inyección de liquidez. Por último se puede otorgar por un acreedor o por quien no lo fuera; y (d) que se conceda una vez se hayan iniciado las negociaciones para alcanzar el plan de reestructuración.

Por su parte la nueva financiación, según el artículo 666 TRLC, es la concedida por quien no fuera acreedor o por acreedor preexistente que, estando prevista en el plan de reestructuración, resulte necesaria para el cumplimiento de ese plan. Son dos presupuestos para que estemos ante nueva financiación: (a) que esté previsto en el plan su concesión; y (b) resulte necesaria para que se pueda cumplir el plan de reestructuración, de manera que sin ella no se cumpliría el objetivo de la viabilidad empresarial y evitar el concurso. Como indica PULGAR EZQUERRA será necesario acreditar que la financiación es necesaria para satisfacer las necesidades previstas en el plan de viabilidad sobre el que se fundamenta el acuerdo de reestructuración, pudiendo consistir en la financiación de las necesidades corporativas generales, inversiones previstas en el plan de viabilidad o cualquier otra necesidad financiera para el cumplimiento del plan.



	
—  Los actos, operaciones o negocios que sean razonables e inmediatamente necesarios para la ejecución del plan.
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