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Introducción 



La utilización de los créditos participativos en el tráfico empresarial es frecuente. En consecuencia, también estos créditos se ven afectados por los concursos de acreedores, últimamente numerosos. Sin embargo, no hay en nuestra literatura jurídica un estudio sobre las relaciones entre créditos participativos y concurso de acreedores. El trabajo que se presenta está, pues, justificado.

En cuanto primer estudio que se dedica específicamente a esta materia, se pretende ofrecer el marco general de relaciones entre los créditos participativos y el concurso de acreedores, incidiendo en las cuestiones más importantes.

Esto significa que el esfuerzo inicial tendrá que ser corregido y completado con posteriores aportaciones, nuestras o de otros. Además, condiciona esencialmente la forma con la que se trabaja y se ofrecen los resultados obtenidos.

En concreto, se persigue identificar y mostrar la esencia de lo que es particular de los créditos participativos, sin perjuicio de un mínimo tratamiento de los detalles. Y se quiere hacerlo sintéticamente, eliminándose lo general, lo superfluo y lo excesivamente explicativo. Naturalmente, se asume un riesgo sobre el acierto en el grado de selección, pero es imprescindible para el fin que se persigue.

En la ordenación sistemática del trabajo es necesario, ante todo, precisar el objeto de estudio, para saber exactamente de lo que se trata. A tal efecto, se dedica un primer capítulo a exponer el origen y evolución de los créditos participativos en las normas y en la realidad negocial. Junto a la función informativa, que en este caso requiere la reproducción de textos normativos, se persigue una función ordenadora, identificando las claves de la evolución histórica de la figura, necesarias para su correcta comprensión y caracterización.

Precisado el objeto de estudio, se dedica el capítulo segundo a profundizar en la caracterización estructural y funcional del tipo, que incide tanto en la resolución de problemas de régimen como en la valoración de la relación de los créditos participativos con el Derecho de sociedades de capital, en sus zonas de confluencia con el Derecho Concursal.

Por último, se abordan, en el capítulo tercero, los principales puntos de conexión entre los créditos participativos y el Derecho Concursal, poniéndose en relación las particularidades de aquéllos con los fines y técnicas del procedimiento concursal.

Quiero expresar mi gratitud a la profesora Pulgar Ezquerra, Juana, a cuyo apoyo y estímulo se debe en gran medida la publicación de este trabajo. En el día a día, he disfrutado de la paciencia e ideas de los profesores Freire Costas, Rita María, González Vázquez, José Carlos, y Muñoz García, Alfredo.

Boadilla del Monte, julio de 2010






Normas y realidad 



I.  INVERSIONES EXTRANJERAS

La primera referencia normativa a los créditos participativos se halla en la regulación de las inversiones extranjeras.

La orden de 14 de abril de 1981, sobre acceso al crédito interior de las empresas con una participación extranjera superior al 25 por 100 de su capital, estableció:


«Primero. a) Las Sociedades españolas en las que la participación extranjera exceda del 25 por 100 del capital social podrán acudir al crédito interior en pesetas hasta un importe equivalente a cinco veces la cifra de sus recursos propios.

(...)

Quinto. Los créditos de carácter participativo otorgados por el inversor extranjero a tipos de interés fijo e inferiores en forma manifiesta a los del mercado y con plazos medios de vencimiento superiores a cinco años tendrán la consideración de recursos propios a efectos de lo previsto en el número primero de la presente Orden.»



Aunque todavía no se establecieron los elementos caracterizadores del tipo créditos participativos, a los efectos de limitar cuantitativamente el acceso al crédito interior de estas sociedades en función de sus recursos propios, se consideraba que eran tales los créditos de carácter participativo que cumplieran determinados requisitos.

II.  RECONVERSIÓN INDUSTRIAL

A principios de los ochenta del siglo XX España padeció una grave crisis económica, de carácter principalmente industrial, frente a la que intervinieron los poderes públicos para ordenar el salvamento de los sectores y empresas afectados.

Los trabajos prelegislativos ya se refirieron a los créditos participativos entre las medidas de reestructuración financiera de las empresas en dificultades, que la crisis exigía para evitar su quiebra  (1) .

Por un lado, había que recapitalizarlas, aumentando el capital social mediante la aportación de nuevos fondos o mediante la conversión de deuda.

Por otro lado, «... los acreedores deberán también soportar los necesarios sacrificios, aceptando eventuales quitas o compromisos de refinanciación de la deuda de las empresas en reconversión con el fin de contribuir al saneamiento del pasivo financiero de las mismas»  (2) .

En este sentido, se sabía que en Francia la disminución del endeudamiento y de las cargas financieras se había realizado mediante «... la conversión de créditos ordinarios en créditos de características especiales cuya amortización y pago de intereses están vinculados a los resultados de la empresa, pudiendo por tanto asimilarse a los Fondos propios de la misma»  (3) .

La idea gustó, afirmándose que «entre las medidas de cobertura financiera del proceso de reconversión industrial hay que señalar además... el establecimiento de mecanismos que permitan en ciertos casos la capitalización transitoria de una parte de la deuda de las empresas en reconversión a través de la figura de los créditos participativos»  (4) .

La tipificación de los créditos participativos se estableció en el artículo 11 del Real Decreto-Ley 8/1983, de 30 de noviembre, de reconversión y reindustrialización, dentro de su capítulo IV, relativo a las medidas de carácter financiero para la reconversión industrial:


«1. Las Entidades públicas o privadas podrán conceder préstamos de carácter participativo en los que, con independencia del pacto de intereses, se acuerde la participación del acreedor en el beneficio neto del deudor.

2. Los préstamos participativos tendrán las siguientes características:

a) La entidad concedente del préstamo participará en los beneficios líquidos, con independencia de que, además, se acuerde un interés fijo.

b) El prestatario no podrá anticipar la amortización de dichos créditos excepto que esta amortización anticipada se compense con una aportación equivalente de fondos propios, siempre y cuando esta amortización no provenga de regularización de activos. En ningún caso la amortización anticipada del crédito participativo podrá alterar la relación existente entre recursos propios y recursos ajenos.

c) Los préstamos participativos se deberán inscribir en una línea especial del balance del prestamista y del prestatario, y tendrán la consideración de fondos propios para apreciar la solvencia financiera de la empresa deudora; si bien, los intereses de los mismos, así como la participación prevista en el apartado a), se considerarán partida deducible, a efectos de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

d) En orden a la prelación de créditos, los acreedores por préstamos participativos se sitúan después de los acreedores comunes. Los créditos participativos son de igual rango.»



Esta norma fue sustituida, sin variaciones significativas, por el artículo 11 de la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre reconversión y reindustrialización, ubicado en su capítulo IV, relativo a las medidas de carácter financiero para la reconversión industrial, que estableció  (5) :


«1. Las entidades públicas o privadas podrán conceder préstamos de carácter participativo en los que, con independencia del pacto de intereses, se acuerde la participación del acreedor en el beneficio neto del deudor.

2. Los citados préstamos tendrán las siguientes características:

a) La entidad concedente del préstamo participará en los beneficios netos con independencia de que, además, se acuerde un interés fijo.

b) El prestatario no podrá anticipar la amortización de dichos créditos excepto que esta amortización anticipada se compense con una aportación equivalente de fondos propios, cuando tal aportación no provenga de regularización de activos. En ningún caso la aportación (sic)  (6)  anticipada del crédito participativo podrá alterar la relación existente entre recursos propios y recursos ajenos.

c) Los préstamos participativos se deberán inscribir en una línea especial del balance del prestamista y del prestatario, y tendrán la consideración de fondos propios para apreciar la solvencia financiera de la empresa deudora, si bien los intereses de los mismos, así como la participación prevista en el apartado a), se considerarán partida deducible, a efectos de la base imponible del Impuesto sobre Sociedades.

d) En orden a la prelación de créditos, los acreedores por préstamos participativos se sitúan después de los acreedores comunes. Los créditos participativos son de igual rango»  (7) .



Eran normas excepcionales, con una finalidad específica, urgente, y cuyos ámbitos de aplicación subjetivo y temporal eran limitados  (8) .

Respecto a la limitación del ámbito subjetivo, la declaración de un sector industrial o, excepcionalmente, de un grupo de empresas en reconversión se realizaba por el gobierno, cuando se encontrasen en una situación de crisis de especial gravedad y su recuperación se considerase de interés general, mediante Real Decreto en el que se regulaban las medidas establecidas en el plan de reconversión y se determinaban los beneficios aplicables y las condiciones necesarias para su obtención (arts. 1-4 del Real Decreto-Ley 8/1983 y de la Ley 27/1984).

Las empresas podían acogerse al Real Decreto de reconversión, para lo que debían elaborar un programa que concretase el cumplimiento de las condiciones establecidas en el plan de reconversión (art. 5 del Real Decreto-Ley 8/1983 y de la Ley 27/1984).

La ejecución del plan y el control de su cumplimiento se encomendaban a órganos en los que estaban representados los poderes públicos, los empresarios y los trabajadores (arts. 6 y 7 del Real Decreto-Ley 8/1983 y de la Ley 27/1984).

En el ámbito fiscal, los créditos participativos se beneficiaban de las medidas favorecedoras de la reconversión industrial. El artículo 8 de la Ley 27/1984, equivalente al artículo 8 del Real Decreto-Ley 8/1983, estableció:


«1. El Real Decreto de reconversión podrá otorgar a las empresas que se acojan al proceso de reconversión industrial los beneficios tributarios establecidos en la presente Ley, respecto a la realización de inversiones, operaciones y actos jurídicos exigidos por el proceso de reconversión, y que a continuación se relacionan:

a) Bonificación del 99 por 100 de los Impuestos sobre Transmisiones Patrimoniales y Actos Jurídicos Documentados, Tráfico de Empresas y recargo provincial, que graven préstamos, créditos participativos, empréstitos, aumentos y reducciones de capital.

(...).»



En cuanto a la limitación de la vigencia temporal, la disposición final segunda de la Ley 27/1984 estableció:

«La vigencia de los Capítulos I a VIII de la presente Ley finalizará el 31 de diciembre de 1986, sin perjuicio de la subsistencia de las medidas previstas en los correspondientes Reales Decretos de reconversión, cuya duración será la que en éstos se determine.»


Sin variaciones, salvo alguna de puntuación y la referencia al tipo de norma, respecto a la disposición final segunda del Real Decreto-Ley 8/1983. La Disposición adicional cuadragésima segunda de la Ley 21/1986, de 23 de diciembre, de Presupuestos del Estado para 1987, prorrogó la vigencia de los capítulos III, IV y VI de la Ley de Reconversión durante 1987.

Dada la imposibilidad de que los recursos públicos soportasen todo el esfuerzo necesario, mediante ayudas públicas a través de subvenciones y crédito oficial, había que canalizar la colaboración del sistema financiero privado para la reconversión industrial  (9) .

Lo hicieron los artículos 10.1 del Real Decreto-Ley 8/1983 y de la Ley 27/1984, coincidentes en su tenor literal, estableciendo el cómputo de tales financiaciones en el coeficiente de inversión obligatoria de los intermediarios financieros.

En consecuencia, la regulación general sobre inversiones obligatorias de los intermediarios financieros incluyó los créditos participativos entre los activos en que habían de materializarse las obligaciones de inversión (arts. 2.º 6 y 6.º del Real Decreto 2254/1985, de 20 de noviembre, por el que se desarrolla el título primero de la Ley 13/1985, de 25 de mayo).

La proyección temporal de tal régimen fue muy breve, no sólo porque las normas sobre la reconversión industrial tenían una vigencia temporal limitada, sino también porque el proceso de liberalización del sistema crediticio y financiero trajo la derogación de la obligación de invertir en créditos participativos para la reconversión industrial (disposición derogatoria del Real Decreto 321/1987, de 27 de febrero, por el que se regula el coeficiente de inversión obligatoria de las entidades de depósito).

No obstante, interesa señalar que en este marco se produjo una ampliación del ámbito de aplicación de los créditos participativos. La razón de tal ampliación fue que hubo un sobrante en los fondos procedentes de la suscripción de cédulas emitidas por el Banco de Crédito Industrial que debían destinarse a la concesión de créditos participativos para la reconversión industrial  (10) .

Había que dar un destino a tales excedentes, pero manteniendo necesariamente el carácter de computable en el coeficiente de inversión que tuvo la suscripción de las cédulas.

El Real Decreto 641/1987, de 30 de abril, por el que se establecen nuevos destinos para las cantidades procedentes de la suscripción de cédulas emitidas por el Banco de Crédito Industrial, estableció que tales cantidades se podían destinar a la concesión de créditos participativos que tuvieran por objeto alguna de las financiaciones a que se refería el artículo 3.1 de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversión, recursos propios y obligaciones de información de los intermediarios financieros, añadiendo que sus condiciones serían las que determinase la Comisión Delegada del Gobierno para Asuntos Económicos.

Por lo tanto, junto a su utilización para la reconversión industrial, los créditos participativos podían utilizarse, conforme a la remisión que se hacía al artículo 3.1 de la Ley 13/1985, para llevar a cabo financiaciones del sector público español, así como otras que tuviesen por objeto el fomento de la exportación, la inversión o el empleo, la protección de los sectores retrasados o la reestructuración de la economía y la atención de necesidades de carácter social.

También esta ampliación del ámbito de aplicación de los créditos participativos tuvo escasa proyección temporal. En el proceso de liberalización del sistema crediticio y financiero, el artículo único del Real Decreto 37/1989, de 13 de enero, sobre coeficiente de inversión obligatoria de las entidades de depósito, estableció un calendario para la supresión con carácter general de la obligación de inversión, cuya finalización fue el 31 de diciembre de 1992.

Hubo un amplio desarrollo del tipo normativo. En primer lugar, se llevó a cabo, tanto para el crédito oficial como para la financiación otorgada por entidades financieras privadas, con el Real Decreto 2001/1984, de 24 de octubre, por el que se desarrollan las características y condiciones de los créditos y avales establecidos en el Capítulo IV de la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre reconversión y reindustrialización.

Su artículo 4 estableció:


«Los créditos participativos concedidos por el Banco de Crédito Industrial deberán ajustarse a las características establecidas en el artículo 11 de la Ley 27/1984, de 26 de julio, y cumplir las siguientes condiciones:

a) El tipo de interés fijo máximo se determinará por Orden del Ministerio de Economía y Hacienda. La rentabilidad adicional de los créditos participativos en concepto de beneficios será un porcentaje igual al tanto por ciento que supongan los beneficios brutos sobre los recursos propios, incluidos los créditos participativos.

Para el cálculo del beneficio bruto, a los efectos del párrafo 1.º de este apartado, las amortizaciones reales no podrán superar los coeficientes técnicos fijados por el Ministerio de Economía y Hacienda con carácter general o los que corresponden a planes de amortización acelerada aprobados.

b) El plazo de amortización de los créditos participativos no será inferior a los quince años, de los cuales al menos los tres primeros serán de carencia. La amortización se realizará por anualidades constantes a partir del período de carencia.

No obstante se podrá anticipar la amortización cuando se realice una aportación equivalente de fondos propios y no se altere la relación entre recursos propios y ajenos.»



Y su artículo 8 estableció:


«1. Las aportaciones financieras nuevas efectuadas con destino a empresas en reconversión, en base a los planes aprobados de acuerdo con la Ley 27/1984, de 26 de julio, instrumentadas en créditos participativos, se computarán en el coeficiente de inversión de la Banca, tramo de efectos o créditos especiales, en el porcentaje que se determine por Orden del Ministerio de Economía y Hacienda.

Las condiciones que deberán cumplir los créditos participativos para su cómputo en el coeficiente de inversión serán las mismas que las fijadas en el artículo 4.º para los créditos participativos concedidos por el Banco de Crédito Industrial.

Asimismo, las Entidades podrán cubrir el citado porcentaje mediante la suscripción de cédulas emitidas por el Banco de Crédito Industrial con la misma finalidad. El tipo de interés de estas cédulas será de cuatro puntos menos que el tipo de interés fijo máximo de los créditos participativos señalado en el apartado a) del artículo 4.º. El plazo de amortización será de quince años. En todo caso, los tres primeros años serán de carencia. La amortización se realizará por anualidades constantes a partir del período de carencia.

(...).»



Después, se continuó el desarrollo por la Orden de 2 de enero de 1985, del Ministerio de Economía y Hacienda, sobre condiciones de los créditos participativos, dotaciones del Tesoro al Banco de Crédito Industrial y aportaciones de la Banca privada a la reconversión industrial:


«Primero.-Se establece en el 9 por 100 anual el tipo de interés fijo máximo de los créditos participativos que conceda el Banco de Crédito Industrial para financiar las actuaciones previstas en los planes de reconversión. Dicho tipo de interés se incrementará o reducirá anualmente, a partir del 1 de enero de 1986, en la misma proporción que experimente el coste de las dotaciones del Instituto de Crédito Oficial al Banco de Crédito Industrial.

El tipo de interés máximo de los créditos participativos que se concedan a partir del 1 de enero de 1986 será igual al coste de las dotaciones del Instituto de Crédito Oficial al Banco de Crédito Industrial en ese año, incrementado en medio punto porcentual. Dicho tipo de interés se revisará anualmente de acuerdo con el procedimiento fijado en el párrafo anterior.

(...)

Tercero.-En el mes de enero de 1985, los Bancos privados, excepto el Banco Exterior de España, deberán destinar a los créditos participativos de los Planes de Reconversión aprobados por la Comisión Delegada para Asuntos Económicos, y cédulas del Banco de Crédito Industrial a que se refiere el artículo 8, número 1 del Real Decreto 2001/1984, de 24 de octubre, al menos un 0,23 por 100 de los pasivos del mes precedente computables en el coeficiente de inversión. Ese porcentaje se incrementará mensualmente en un 0,03 de un punto porcentual en los meses sucesivos hasta nueva orden.»



Posteriormente, se introdujeron cambios mediante el Real Decreto 1470/1988, de 2 de diciembre, por el que se modifica el artículo 4.º del Real Decreto 2001/1984, de 24 de octubre, por el que se desarrollan las características y condiciones de los créditos y avales establecidos en el Capítulo IV de la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre reconversión y reindustrialización.

Su preámbulo dijo:


«... En el marco de los planes de reconversión se introdujeron los créditos participativos como figura destinada a contribuir a la autofinanciación de las Empresas, consiguiéndose obtener de esa forma recursos ajenos estables a un coste adecuado.

El proyecto de Real Decreto tiene por objeto modificar el procedimiento de determinación de la rentabilidad adicional en concepto de beneficios de los créditos participativos, contemplados en el capítulo IV de la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre reconversión y reindustrialización, así como introducir la posibilidad de proceder a su amortización de forma anticipada.

La determinación de la rentabilidad adicional ha sido diseñada de forma que las Empresas puedan, en un tiempo razonable, consolidar su estructura financiera facilitando la dotación a reservas en los primeros años en que obtengan beneficios para reforzar así la autofinanciación patrimonial.

Por otra parte, concluido un cierto plazo, la rentabilidad adicional se define en función de los beneficios brutos, de modo que el acreedor financiero perciba una participación acorde con los mismos. No obstante, se establece un límite máximo a la rentabilidad total, de manera que ésta no supere el tipo de interés preferencial del Banco de Crédito Industrial, en operaciones a largo plazo, más tres puntos porcentuales.

(...).»



Su artículo único estableció que el artículo 4 del Real Decreto 2001/1984 quedaba redactado así:


«Artículo 4.º. Los créditos participativos concedidos por el Banco de Crédito Industrial deberán ajustarse a las características establecidas en el artículo 11 de la Ley 27/1984, de 26 de julio, y cumplir las siguientes condiciones:

a) El tipo de interés fijo máximo se regirá por la Orden de 2 de enero de 1985, sobre condiciones de los créditos participativos, debiéndose revisar dicho tipo anualmente.

b) El tipo de interés aplicable como rentabilidad adicional en concepto de participación en beneficios, durante los siete primeros años posteriores a la fecha de disposición de los créditos participativos, será igual al porcentaje en tanto por ciento que resulte de dividir el importe de los dividendos brutos satisfechos a los accionistas con cargo al ejercicio correspondiente, por los recursos propios antes de aplicación de resultados. Como recursos propios se tomará la suma de capital y reservas. En caso de haberse producido ampliaciones de capital en el ejercicio se tomarán los recursos propios medios a lo largo del mismo. En todo caso, las referidas partidas serán acordes con el Balance de Situación y Cuenta de Resultados aprobada por la Junta general de accionistas y presentado a liquidación del Impuesto de Sociedades.

c) En los años posteriores al período contemplado en el párrafo anterior, el tipo de interés aplicable como rentabilidad adicional en concepto de participación en beneficios, será igual al porcentaje en tanto por ciento que resulte de dividir el beneficio bruto, entendiéndose por tal la suma del beneficio neto más la cuota de Impuesto de Sociedades, por la suma de los recursos propios y del montante del principal dispuesto y no vencido de los créditos participativos, en proporción a sus respectivos tiempos de disposición, y, en ambos casos, de acuerdo con las exigencias establecidas en el párrafo anterior.

d) Las rentabilidades adicionales correspondientes se aplicarán sobre el montante de crédito participativo vivo en el ejercicio correspondiente al que se han obtenido los beneficios, y en la proporción al período de disposición del mismo. Las Empresas dotarán la previsión oportuna en cada ejercicio para el pago de los intereses correspondientes.

e) La rentabilidad anual del crédito participativo, sumando la rentabilidad fija establecida por la Orden del 2 de enero de 1985, y la adicional calculada, no podrá superar, en ningún caso, el tipo de interés preferencial del Banco de Crédito Industrial en operaciones a largo plazo fijado en el 1 de enero del ejercicio correspondiente, más tres puntos porcentuales.

f) El plazo de amortización de los créditos participativos no será inferior a los quince años, de los cuales, al menos, los tres primeros serán de carencia. La amortización se realizará por anualidades constantes a partir del período de carencia.

No obstante, el prestatario podrá anticipar la amortización parcial o total del principal hasta el límite máximo del volumen que se haya dotado a reservas en el ejercicio correspondiente, que no provengan de regularización de activos.

g) En caso de rectificación del Balance y Cuenta de Resultados por la Inspección de Hacienda, a efectos del Impuesto de Sociedades, se procederá a efectuar la liquidación complementaria de la rentabilidad adicional, de acuerdo con el nuevo porcentaje e importe que se derive de la rectificación.»



Se tipificaron, pues, los créditos participativos, para el ámbito de la reconversión industrial, como medida de reestructuración y saneamiento preconcursal, estableciéndose que se consideraban fondos propios a los efectos de apreciar la solvencia financiera del deudor.

III.  CONTROL DE SOLVENCIA DE LOS INTERMEDIARIOS FINANCIEROS

La exposición de motivos de la Ley 13/1985, de 25 de mayo, de coeficientes de inversión, recursos propios y obligaciones de información de los intermediarios financieros se refirió a los préstamos participativos que se concediesen a éstas entidades como una nueva modalidad de recursos propios, diferenciada del capital:

«Como novedades destacables, la Ley introduce entre los posibles recursos propios la figura de las obligaciones subrogadas, préstamos participativos o similares. Sin perjuicio de su uso por otras Entidades, esta figura puede ser muy útil en el saneamiento de aquellas que por su naturaleza jurídica no pueden emitir capital -Cajas de Ahorro- o experimentarían dificultades y limitaciones para hacerlo -Cooperativas de Crédito-.»


Sin embargo, al establecer los componentes de los recursos propios, el artículo séptimo de la Ley 13/1985 no mencionó los créditos participativos, sino que se refirió, en general, a la financiación subordinada:


«A los efectos del presente título, así como para la determinación de la capacidad de creación de oficinas y de los límites de la asunción de riesgos con una persona o grupo, los recursos propios de las Entidades de depósito estarán formados por:

(...)

e) Las financiaciones recibidas por la Entidad que, a efectos de prelación de créditos, se sitúen detrás de todos los acreedores comunes, siempre que el plazo original de dichas financiaciones no sea inferior a cinco años, y el plazo remanente hasta su vencimiento no sea inferior a un año. Estas financiaciones subordinadas serán computables hasta la cuantía que en cada caso autorice el Banco de España.»



Las normas de desarrollo y las posteriores reformas legales y reglamentarias han mantenido tal criterio hasta la actualidad  (11) .

Basta destacar algunas normas del Real Decreto 216/2008, de 15 de febrero, de recursos propios de las entidades financieras:


«Artículo 12. Composición de los recursos propios.

1. A los efectos de lo dispuesto en el título II de la Ley 13/1985, los recursos propios de las entidades de crédito comprenderán los siguientes elementos:

(...)

h) Las financiaciones subordinadas recibidas por la entidad de crédito cuyo plazo original sea de, al menos, cinco años; si no hubiere sido fijada la fecha de su vencimiento, deberá estar estipulado para su retirada un preaviso de, al menos, cinco años. Se entiende por financiaciones subordinadas aquellas que, a efectos de prelación de créditos, se sitúen detrás de todos los acreedores comunes.

Artículo 14. Condiciones para la computabilidad de los recursos propios.

(...)

4. Las financiaciones subordinadas a que se refiere el artículo 12.1.h), durante los cinco años anteriores a su fecha de vencimiento reducirán su cómputo como recursos propios a razón de un 20 por ciento anual, hasta que su plazo remanente sea inferior a un año, momento en el que dejarán de computarse como tales.

Las financiaciones subordinadas no podrán contener cláusulas de rescate, reembolso o amortización anticipada, salvo en caso de liquidación de la entidad emisora, y sin perjuicio de que el Banco de España pueda autorizar al deudor su reembolso anticipado si con ello no se ve afectada la solvencia de la entidad.

El Banco de España podrá establecer al efecto condiciones de carácter general, para regular tanto los incentivos aplicables al reembolso anticipado como la recompra de este tipo de instrumentos.

Artículo 15. Límites en el cómputo de los recursos propios.

1. A efectos de lo dispuesto en el apartado siguiente:

a) Los recursos propios básicos de una entidad de crédito estarán constituidos por la suma de los elementos recogidos en las letras a), b) y g) del artículo 12.1 netos de pérdidas, acciones propias y activos inmateriales.

(...)

b) Los recursos propios de segunda categoría de una entidad de crédito o de un grupo consolidable de entidades de crédito estarán constituidos por los restantes elementos computables con excepción de los mencionados en la letra siguiente.

c) Los recursos propios auxiliares de una entidad de crédito o de un grupo consolidable de entidades de crédito estarán constituidos por las financiaciones subordinadas a que se refiere el artículo 12.1.j).

2. No serán computables como recursos propios de segunda categoría de una entidad de crédito o grupo consolidable de entidades de crédito:

a) El exceso de los elementos incluidos en artículo 12.1.h) y de otros instrumentos asimilables a ellos conforme al artículo 14.2, sobre el 50 por ciento de los recursos propios básicos de la entidad o grupo consolidable.

b) El exceso de los recursos propios de segunda categoría sobre el 100 por cien de los recursos propios básicos de la entidad o del grupo consolidable, en la parte en que dicho exceso no haya sido eliminado con arreglo a lo establecido en la letra a) del presente apartado.

3. No obstante, los recursos propios de segunda categoría que superen los límites citados en las letras anteriores de este párrafo podrán incluirse entre los recursos propios auxiliares. El exceso de los recursos propios auxiliares respecto de los requerimientos de recursos propios requeridos a la entidad o grupo por los riesgos exigidos de conformidad con los ligados a los capítulos V y VI del presente real decreto, no se computará como recursos propios.

4. En todo caso, el capital ordinario y las reservas, individuales o consolidadas, netos de pérdidas y acciones propias, y las participaciones representativas de intereses minoritarios que resulten computables deberán superar el 50 por ciento de los recursos propios básicos de la entidad de crédito o del grupo consolidable de entidades de crédito.

5. El Banco de España podrá autorizar a las entidades de crédito y a los grupos consolidables de entidades de crédito a computar como recursos propios, transitoria y excepcionalmente, el exceso sobre los límites establecidos en este apartado.»



También, algunas normas de la Circular 3/2008, de 22 de mayo, del Banco de España, a entidades de crédito, sobre determinación y control de los recursos propios mínimos:


«Norma octava. Elementos que componen los recursos propios.

1. Los recursos propios de las entidades de crédito comprenderán los siguientes elementos:

(...)

j) Las financiaciones subordinadas recibidas por la entidad de crédito. Se entiende por financiaciones subordinadas aquellas que, a efectos de prelación de créditos, se sitúen detrás de todos los acreedores comunes. En los contratos y folletos de emisión quedará patente la condición de financiación subordinada para los acreedores. Sin perjuicio de los derechos que le conceda la legislación concursal, las cláusulas contractuales no podrán contemplar el vencimiento anticipado de la deuda a causa del propio impago de la financiación, o de otras deudas del emisor o de empresas de su grupo. Las financiaciones subordinadas podrán denominarse en cualquier moneda.

Estas financiaciones podrán ser de los tres tipos siguientes:

I. Estándar.

- Su plazo original no será inferior a cinco años, a contar desde su efectivo desembolso; si no hubiera sido fijada la fecha de su vencimiento, deberá estar estipulado para su retirada un preaviso de, al menos, cinco años, preaviso del que se informará inmediatamente al Banco de España. Tanto en uno como en otro caso, desde el momento en que su plazo remanente sea de cinco años, y durante dichos cinco años, reducirán su cómputo como recursos propios a razón de un 20% anual, hasta que su plazo remanente sea inferior a un año, momento en el que dejarán de computarse como tales.

- No podrán contener cláusulas de rescate, reembolso o amortización anticipada a opción del tenedor, sin perjuicio de que el deudor pueda proceder al reembolso anticipado en cualquier momento si con ello no se ve afectada la solvencia de la entidad, previa autorización del Banco de España. En el caso de que se contemplen incentivos a la amortización anticipada, tales como subidas del tipo de interés aplicable en caso de no llevarse a cabo la amortización a opción del emisor, el Banco de España, en el marco del proceso de verificación a que se refiere el apartado 6 siguiente, podrá considerar la fecha de aplicación del incentivo como la relevante a efectos de determinar la duración del plazo original y para la aplicación del calendario de reducción de computabilidad a que se refiere el guión precedente. En el caso de que el instrumento prevea incentivos a la amortización que consistan en subidas del tipo de interés aplicable, se considerará la fecha de aplicación del incentivo como la de duración efectiva del instrumento, siempre que el incremento del tipo de interés supere el máximo que haya fijado la Comisión Ejecutiva del Banco de España y que será hecho público. En tanto no se dicte tal resolución, el máximo será de 75 puntos básicos.

(...)

Norma undécima. Límites en el cómputo de los recursos propios y otras normas.

1. A efectos de lo dispuesto en la presente Circular:

(...)

c) Los recursos propios de segunda categoría de una entidad de crédito estarán constituidos por los elementos contenidos en las letras c), d), e), f) y g), del apartado 1 de la NORMA OCTAVA, por las acciones sin voto que no cumplan las condiciones para ser incluidos dentro de la letra a) precedente y por las acciones rescatables y financiaciones subordinadas cuya duración inicial no sea inferior a cinco años, netos de sus deducciones, es decir, de las partidas incluidas en los conceptos b) y c) del apartado 1 de la NORMA NOVENA relativas a esos elementos.

(...)

2. No serán computables como recursos propios de segunda categoría de las entidades y grupos:

a) El exceso de las financiaciones subordinadas estándar y de las acciones rescatables computables como recursos propios de segunda categoría que otorguen derechos acumulativos al cobro de dividendos, sobre el 50% de los recursos propios básicos de la "Entidad".

b) El exceso de los recursos propios de segunda categoría sobre el 100% de los recursos propios básicos de la "Entidad", en la parte en que dicho exceso no haya sido eliminado con arreglo a lo establecido en la letra a) del presente apartado.

(...).»



No hay, pues, referencia específica a los créditos participativos en las normas que establecen los componentes de los recursos propios de los intermediarios financieros a los efectos del control de su riesgo de solvencia.

Esto no impide que los créditos participativos sean recursos propios a tales efectos, en la medida en que son una modalidad de financiación subordinada. Es decir, en cuanto cumplan los requisitos que se exigen a la financiación subordinada para su cómputo como recursos propios, y dentro de los límites cuantitativos que para ella se establecen  (12) .

IV.  EXTENSIÓN PROGRESIVA DEL ÁMBITO DE APLICACIÓN

1.  Ayudas públicas para promover nuevas iniciativas empresariales (PYMES e innovación tecnológica)

Poco después de su tipificación en las normas de la reconversión industrial, se extendió el uso de los créditos participativos a las ayudas públicas para la promoción y fomento de nuevas iniciativas empresariales, sobre todo en el ámbito de las pequeñas y medianas empresas y de los proyectos innovadores de carácter tecnológico.

La primera referencia a tal uso se halla en el Real Decreto 27/1986, de 10 de enero, sobre prórroga del plazo de solicitud de determinadas ayudas del Fondo de Solidaridad para el Empleo y de concesión de las presentadas en el ejercicio de 1985.

Posteriormente, destaca el artículo 6 de la Orden de 8 de mayo de 1995, del Ministerio de Industria y Energía, por la que se desarrollan las bases y los procedimientos para la concesión de las ayudas y acciones de fomento previstas por la iniciativa PYME de desarrollo industrial:


«Apoyo a la financiación. 1. Beneficiarios.-Las pequeñas y medianas empresas y los organismos intermedios relacionados en el artículo primero, apartados 2.1 y 2.2 de la presente Orden.

2. Objeto de las ayudas.-Abaratar el acceso de las pequeñas y medianas empresas a las distintas fuentes de financiación, facilitar la realización de inversiones y mejorar su estructura económico-financiera.

Las operaciones financieras susceptibles de ayudas han de cumplir, para cada línea, las condiciones que se indican a continuación:

(...)

2.2. Préstamos de reestructuración financiera.

a) (...)

b) Tipo de ayuda.-Se subvencionarán los intereses de los préstamos destinados a reestructurar el pasivo del beneficiario.

(...)

2.3. Préstamos participativos.-A efectos de la presente Orden se entiende por préstamos participativos los que reúnan las tres condiciones siguientes:

Aquellos que tienen un plazo de amortización igual o superior a los diez años y son considerados de último rango, es decir, intermedios entre los recursos propios y los préstamos ordinarios.

Aquellos cuya amortización anticipada exige una ampliación de capital simultánea y en cuantía idéntica a la del préstamo amortizado.

Que estén retribuidos mediante una fórmula binómica, formada por una componente fija para toda la vida del préstamo y una componente variable en función de los beneficios de la empresa...»  (13) .



En este caso, la incidencia de los créditos participativos sobre la estructura financiera del deudor no se expresó mediante su consideración como fondos propios, sino indicando, en relación con su carácter subordinado, que se situaban entre los recursos propios y los préstamos ordinarios.

2.  Entidades de capital riesgo

También fue cercana a la primera tipificación de la figura la admisión de que las entidades de capital riesgo pudiesen desarrollar su objeto mediante los préstamos participativos, como forma de financiación diferente de la toma de participaciones en el capital social (art. 12 del Real Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, de medidas urgentes administrativas, financieras, fiscales y laborales).

V.  GENERALIZACIÓN DEL TIPO

En 1996 se generalizó el ámbito de aplicación subjetivo de los créditos participativos, dejando de estar conectados a las necesidades de sectores o sujetos específicos.

La configuración del tipo realizada entonces es la que permanece vigente hoy día, pues los posteriores retoques normativos se han limitado a aclarar el significado de alguna norma, o su terminología, o, en el aspecto fiscal, a modificar su ubicación.

El Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económica, dijo en su exposición de motivos que «en el ámbito financiero, se regulan los préstamos participativos, al objeto de adaptar su utilización a las nuevas necesidades».

El artículo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996 estableció:


«Préstamos participativos.

Uno. Se considerarán préstamos participativos aquéllos que tengan las siguientes características:

a) La entidad prestamista percibirá un interés variable que se determinará en función de la evolución de la actividad de la empresa prestataria. El criterio para determinar dicha evolución podrá ser: el beneficio neto, el volumen de negocio, el patrimonio total o cualquier otro que libremente acuerden las partes contratantes. Además, podrán acordar un interés fijo con independencia de la evolución de la actividad.

b) Las partes contratantes podrán acordar una cláusula penalizadora para el caso de amortización anticipada. En todo caso, el prestatario sólo podrá amortizar anticipadamente el préstamo participativo si dicha amortización se compensa con una ampliación de igual cuantía de sus fondos propios y siempre que éste no provenga de la actualización de activos.

c) Los préstamos participativos en orden a la prelación de créditos, se situarán después de los acreedores comunes.

d) Los préstamos participativos tendrán la consideración de fondos propios a los efectos de la legislación mercantil.

Dos. Los intereses devengados tanto fijos como variables de un préstamo participativo se considerarán partida deducible a efectos de la base imponible del Impuesto de Sociedades del prestatario.»



La disposición derogatoria segunda del Real Decreto-Ley 7/1996 estableció:

«Queda derogado el artículo 11 de la Ley 27/1984, de 26 de julio, sobre Reconversión y Reindustrialización, así como cuantas disposiciones se opongan a lo dispuesto en el presente Real Decreto-ley.»


Posteriormente, la disposición adicional segunda de la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, de Medidas fiscales urgentes sobre corrección de la doble imposición interna intersocietaria y sobre incentivos a la internacionalización de las empresas estableció:


«Consideración mercantil de los préstamos participativos.

La letra d) del apartado uno del artículo 20 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas urgentes de carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económica, queda redactado de la siguiente manera:

"d) Los préstamos participativos se considerarán patrimonio contable a los efectos de reducción del capital y liquidación de sociedades previstas en la legislación mercantil".»



El significado de esta nueva redacción de la letra d) del apartado uno del artículo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996 fue abordado por la Resolución de 20 de diciembre de 1996, del Instituto de Contabilidad y Auditoría de Cuentas, por la que se fijan criterios generales para determinar el concepto de patrimonio contable a efectos de los supuestos de reducción de capital y disolución de sociedades regulados en la legislación mercantil:


«La legislación mercantil contiene diversas referencias al valor patrimonial de las empresas, entre las que destacan las contenidas en el texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, aprobado por Real Decreto Legislativo 1564/1989, de 22 de diciembre, y en la Ley 2/1995, de 23 de marzo, de Sociedades de Responsabilidad Limitada, sin que ningún precepto indique claramente la forma de cuantificar dicho valor.

En concreto, el texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, en su artículo 260, incluye como una de las causas de disolución de la sociedad anónima la reducción del "patrimonio", como consecuencia de las pérdidas, "a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente". A su vez, el artículo 163 prescribe la reducción obligatoria de capital para la sociedad cuando las pérdidas hayan disminuido su "haber" por debajo de las dos terceras partes de la cifra de capital y hubiere transcurrido un ejercicio social sin haberse recuperado el "patrimonio".

De los artículos anteriores debe destacarse, en primer lugar, la diversidad terminológica, que no siempre refleja una diversidad de conceptos. En efecto, teniendo en cuenta la similar funcionalidad de los dos preceptos mencionados, y la propia redacción del artículo 163, que utiliza indistintamente los términos "haber" y "patrimonio", parece evidente que tales términos se refieren a un solo concepto, al que podría denominarse valor patrimonial de la empresa.

Posteriormente, la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada se ha referido al término de "patrimonio contable" en los artículos 104, causas de disolución, y 79, reducción del capital social, precisando de esta forma que la magnitud que ha de ser comparada con el capital social debe ser cuantificada atendiendo a sus valores contables. Por otro lado, el hecho de que los artículos mencionados de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada regulen idénticos supuestos a los contemplados en los correspondientes artículos del texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, permite considerar que los términos utilizados en unos y otros hacen referencia al mismo concepto.

Teniendo en cuenta lo anterior, la cuantificación del patrimonio contable deberá realizarse teniendo como base las magnitudes contenidas en las cuentas anuales de las empresas, y más concretamente en el balance.

En base a lo anterior, hay que determinar qué conceptos del balance de las empresas deben tenerse en cuenta para realizar dicha cuantificación. Así pues, el concepto contable de "fondos propios", contenido en el texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas, es uno de los que forman parte del patrimonio contable; su contenido ha sido precisado por el Plan General de Contabilidad, incluyendo con signo positivo: el capital suscrito, la prima de emisión, reservas por revalorización, otras reservas, los remanentes de ejercicios anteriores, las aportaciones de socios para compensación de pérdidas y el beneficio del ejercicio; y con signo negativo: los resultados negativos de ejercicios anteriores, las pérdidas del ejercicio, los dividendos a cuenta entregados y las acciones o participaciones propias adquiridas en ejecución de un acuerdo de reducción de capital.

Sin embargo, el concepto de "patrimonio contable" requiere algunas precisiones adicionales, puesto que, además de los fondos propios, existen otras partidas del balance que pueden afectar a la cuantificación del mismo. En este sentido, se pueden destacar las siguientes precisiones relativas a determinadas partidas del balance:

(...)

Adicionalmente, es necesario referirse al artículo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económica, en redacción dada por la disposición adicional segunda de la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, de Medidas Fiscales Urgentes sobre Corrección de la Doble Imposición Interna Intersocietaria y sobre Incentivos a la Internacionalización de las Empresas, que señala en su apartado d) lo siguiente:

"Los préstamos participativos se considerarán patrimonio contable a los efectos de reducción de capital y liquidación de sociedades previstas en la legislación mercantil."

De acuerdo con lo anterior, parece que la citada Ley otorga a los préstamos participativos la calificación de partida computable en el patrimonio contable a los efectos de los supuestos tratados en esta Resolución, en la medida que estos préstamos poseen unas características que podrían significarse:

Se vinculan a la actividad de la empresa.

En caso de amortización anticipada, se exige que vaya acompañada por un aumento de fondos propios de igual cuantía, no pudiendo provenir este aumento de la actualización de activos, de lo que se desprende que este aumento debe corresponderse con aportaciones de los socios o resultados generados por la empresa.

En orden a la prelación de créditos, se situarán después de los acreedores comunes.

Por todo lo indicado, estos préstamos, que figurarán en el balance de la empresa en la agrupación correspondiente a los acreedores, se tendrán en cuenta en la cuantificación del patrimonio contable a los efectos de reducción de capital y disolución de sociedades previstos en la legislación mercantil.

(...)

Norma primera.

Los términos "patrimonio", "haber" y "patrimonio contable", a efectos de la regulación de los supuestos de reducción de capital y de disolución, recogidos en los arts. 163 y 260 del texto refundido de la Ley de Sociedades Anónimas y 79 y 104 de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, se determinarán a partir de los modelos de balance contenidos en la cuarta parte del Plan General de Contabilidad, aprobado por Real Decreto 1643/1990, de 20 de diciembre.

Norma segunda.

La determinación de los parámetros anteriores se realizará de acuerdo con lo siguiente:

a) Con signo positivo se recogerán los siguientes conceptos definidos conforme a los modelos de balance del Plan General de Contabilidad:

Los "fondos propios" recogidos en la agrupación A) del pasivo del balance.

(...)

Los préstamos participativos regulados en el artículo 20 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económica, recogidos en las agrupaciones D) "Acreedores a largo plazo", y E) "Acreedores a corto plazo", del pasivo del balance.

(...).»



Más tarde, la disposición derogatoria única.1 c) del Real Decreto Legislativo 4/2004, de 5 de marzo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley del Impuesto sobre Sociedades, derogó, con motivo de su incorporación al texto refundido (art. 14.2), el apartado dos del artículo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996.

Por último, la disposición adicional tercera de la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptación de la legislación mercantil en materia contable para su armonización internacional con base en la normativa de la Unión Europea, establece:


«Modificación de la letra d) del artículo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre Medidas urgentes de carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económica.

"d) Los préstamos participativos se considerarán patrimonio neto a los efectos de reducción de capital y liquidación de sociedades previstas en la legislación mercantil."»



Puede decirse, por lo tanto, que la adaptación en 1996 de la utilización de los créditos participativos a las necesidades de fomento y liberalización de la actividad económica, se concretó fundamentalmente en dos aspectos  (14) .

Por un lado, en la generalización del ámbito de aplicación subjetivo de los créditos participativos, que dejan de estar destinados exclusivamente al apoyo financiero, público o privado, a determinadas empresas.

Por otro lado, en que la tradicional norma que les consideraba fondos propios para controlar el riesgo de solvencia del deudor fue sustituida por la disposición que les considera patrimonio neto del deudor a los efectos de la reducción del capital y la disolución por pérdidas. El mantenimiento de tal consideración en la reforma contable de 2007 parece indicar que se estima que fue una opción acertada, a conservar.

El carácter general del tipo permite su utilización como instrumento de financiación en cualquier supuesto en que se estime conveniente.

En caso de nuevas actividades, para diseñar la estructura financiera con la que abordarlas.

En caso de crisis preconcursal, para sanear o reestructurar el pasivo preexistente, con la finalidad de evitar el concurso.

Dentro del procedimiento concursal, como medida de reestructuración del pasivo en el convenio, para favorecer la continuación de la actividad del concursado y la obtención de recursos con los que pagar a los acreedores, como establecen los artículos 100.2 y 134.1 de la Ley Concursal  (15) .

Tales usos se han dado principalmente en el ámbito de las sociedades de capital, porque la consideración de los créditos participativos como patrimonio neto a los efectos de la reducción del capital y la disolución por pérdidas, cuando se acredita que han sido realizados efectivamente, permite eludir la causa de disolución y, en consecuencia, la aplicación del régimen de responsabilidad de los administradores conectado a tal causa disolutoria  (16) .

VI.  NORMAS SOBRE SUPUESTOS ESPECÍFICOS DE UTILIZACIÓN

Con posterioridad a la generalización del tipo créditos participativos se han dado referencias normativas a su utilización en supuestos específicos.

1.  Entidades de capital riesgo

El mismo Real Decreto-Ley 7/1996, a la vez que generalizaba el tipo, mantuvo expresamente la posibilidad de que las entidades de capital riesgo desarrollasen su objeto mediante créditos participativos (art. 17, que modificó el art. 12 del Real Decreto-Ley 1/1986, de 14 de marzo, de medidas urgentes administrativas, financieras, fiscales y laborales).

En el mismo sentido, posteriormente, los artículos 2 y 3 de la Ley 1/1999, de 5 de enero, reguladora de las entidades de capital-riesgo y de sus sociedades gestoras, y el artículo 3 de la Ley 25/2005, de 24 de noviembre, reguladora de las entidades de capital-riesgo y sus sociedades gestoras.

Como forma de financiación diferente de la toma de participaciones en el capital social, los créditos participativos permiten aportar recursos sin someterse a la normativa societaria, en particular sin alterar la estructura de poder, y beneficiándose de la consideración contable que se les atribuye a los efectos de la reducción del capital y la disolución por pérdidas, lo que les otorga un papel relevante en la articulación de los distintos instrumentos mediante los que se estructura la financiación  (17) .

2.  Sociedades anónimas deportivas

La orden de 27 de junio de 2000, del Ministerio de Economía, que aprueba las normas de adaptación del Plan General de Contabilidad a las Sociedades Anónimas Deportivas, estableció:


«Disposición adicional segunda. Saldo patrimonial neto.

El término "saldo patrimonial neto", a efectos de la regulación establecida en el artículo 3 del Real Decreto 1251/1999, de 16 de julio, de Sociedades Anónimas Deportivas, para el cálculo del capital mínimo, se determinará a partir de los modelos de Balance contenidos en la cuarta parte de las normas de adaptación del Plan General de Contabilidad a las Sociedades Anónimas Deportivas, aprobadas por esta Orden Ministerial, teniendo en cuenta las especificidades previstas en esta disposición.

La determinación del parámetro anterior se realizará de acuerdo con lo siguiente:

a) Con signo positivo se recogerán los siguientes conceptos definidos conforme a los modelos de Balance indicados:

Los "Fondos Propios" recogidos en la agrupación A) del pasivo del Balance.

(...)

Aquellos préstamos participativos regulados en el artículo 20 del Real Decreto-Ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económica, recogidos en las agrupaciones D) "Acreedores a largo plazo" y E) "Acreedores a corto plazo", del pasivo del Balance, cuyo rendimiento se fije en función de los beneficios obtenidos y su plazo de vencimiento no sea inferior a cinco años desde el momento del cómputo a efectos del cálculo de capital mínimo y sus posibles revisiones.

(...)

NORMAS DE ADAPTACIÓN DEL PLAN GENERAL DE CONTABILIDAD A LAS SOCIEDADES ANÓNIMAS DEPORTIVAS

INTRODUCCIÓN

(...)

9. La cuarta parte, cuentas anuales, ha sido objeto de algunas modificaciones.

(...)

En las normas de elaboración de las cuentas anuales y más concretamente en el balance, se han abierto nuevas partidas para recoger los créditos y débitos con Entidades Deportivas así como las deudas subordinadas y préstamos participativos, que deberán figurar, separadamente.

En este sentido, en los subgrupos correspondientes se han creado o, en su caso, se ha establecido la creación de cuentas específicas para registrar diferenciadamente los citados créditos y débitos.

A estos efectos, se entiende por préstamos participativos aquellos que cumplen lo establecido en el artículo 20 apartado 1 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económica, y por deudas subordinadas, todas aquellos préstamos que, sin cumplir el resto de los requisitos para ser considerados como participativos, se sitúen en el orden de prelación de créditos por detrás de los demás en los que la sociedad figure como deudora, y en concreto los préstamos recibidos de accionistas, consejeros y demás administradores, de acuerdo con lo establecido en el artículo 27 de la Ley 10/1990, de 15 de octubre, del Deporte.

(...)

Respecto a la memoria se han introducido las siguientes modificaciones:

(...)

Se abren nuevos apartados de información en relación con los ingresos diferidos por cesión de derechos y de ingresos futuros, préstamos participativos y deudas subordinadas, y se incluyen informaciones adicionales sobre los avales tanto concedidos como otorgados por estas entidades.

(...)

PARTE TERCERA

DEFINICIONES Y RELACIONES CONTABLES

(...)

16. Deudas a largo plazo con entidades del grupo y asociadas.

(...)

Cuando se trate de deudas subordinadas o préstamos participativos se crearán cuentas de cuatro cifras que recojan estas operaciones.

17. Deudas a largo plazo por préstamos recibidos y otros conceptos

(...)

Cuando se trate de deudas subordinadas o préstamos participativos se crearán cuentas de cuatro cifras que recojan estas operaciones.

(...)

Grupo 5. Cuentas financieras.

Deudas y créditos por operaciones ajenas a la actividad de la entidad con vencimiento no superior a un año y medios líquidos disponibles.

51. Deudas a corto plazo con entidades del grupo y asociadas.

(...)

Cuando se trate de deudas subordinadas o préstamos participativos se crearán cuentas de cuatro cifras que recojan estas operaciones.

52. Deudas a corto plazo por préstamos recibidos y otros conceptos.

(...)

Cuando se trate de deudas subordinadas o préstamos participativos se crearán cuentas de cuatro cifras que recojan estas operaciones.

(...)

PARTE CUARTA

CUENTAS ANUALES

(...)

I. NORMAS DE ELABORACIÓN DE LAS CUENTAS ANUALES.

(...)

5.ª Balance.

El balance, que comprende, con la debida separación, los bienes y derechos que constituyen el activo de la entidad y las obligaciones y los fondos propios que forman el pasivo de la misma deberá formularse teniendo en cuenta que:

...

s) Cuando la entidad reciba préstamos subordinados o participativos se crearán las partidas de "Deudas subordinadas y préstamos participativos a largo plazo" y "Deudas subordinadas y préstamos participativos a corto plazo" en los epígrafes que correspondan de las agrupaciones D y E respectivamente, del pasivo del balance.

(...)

MEMORIA

(...)

18. Préstamos participativos y deudas subordinadas.

Además de lo indicado en el apartado anterior para las deudas no comerciales, las Entidades Deportivas incluirán:

18.1. Detalle de los préstamos participativos obtenidos y pendientes de vencimiento, desglosando como mínimo la siguiente información:

(...)

MEMORIA ABREVIADA

(...)

10. Préstamos participativos y deudas subordinadas.

Las entidades deportivas incluirán la siguiente información:

10.1. Detalle de los préstamos participativos obtenidos y pendientes de vencimiento, desglosando como mínimo la siguiente información:

(...).»



Junto a las cuestiones relativas a su reflejo contable, destaca la consideración de los créditos participativos como patrimonio neto del deudor a los efectos del cálculo del capital mínimo de las sociedades anónimas deportivas conforme al artículo 3 del Real Decreto 1251/1999, de 16 de julio, sobre sociedades anónimas deportivas.

3.  Apoyo público a la estructura financiera de determinadas empresas

Tiene especial relevancia la utilización que se ha hecho de los créditos participativos como instrumento de financiación para el apoyo público a la estructura financiera de determinadas empresas, principalmente en el ámbito de las PYMES  (18) .

Destaca el Real Decreto 937/1997, de 20 de junio, por el que se establecen el régimen de ayudas y el sistema de gestión de la iniciativa PYME de desarrollo empresarial, que estableció:


«Artículo 1. Objeto y beneficiarios.

A) Objeto. El presente Real Decreto regula el régimen de ayudas previstas en la iniciativa PYME de desarrollo empresarial y en el Programa Operativo para España en el marco de la iniciativa Comunitaria PYME aprobado por decisión de la Comisión de las Comunidades Europeas el 26 de julio de 1996 para los siguientes programas:

(...)

B) Beneficiarios. Podrán acogerse a estas ayudas, con carácter general, las pequeñas y medianas empresas y los organismos intermedios.

1.º A los efectos de este Real Decreto se considerará pequeña y mediana empresa (PYME), según la Recomendación de la Comisión de la Unión Europea de 3 de abril de 1996, la unidad económica con personalidad, física o jurídica, que en el momento de la solicitud, reúna los siguientes requisitos:

(...)

2.º A los efectos del presente Real Decreto se considerarán organismos intermedios:

a) Las organizaciones públicas, semipúblicas o privadas, cualquiera que sea su estatuto fundacional, con personalidad jurídica propia, que sin ánimo de lucro y con carácter habitual, presten servicios de apoyo a las pequeñas y medianas empresas, mediante la realización de programas comunes de asistencia o la oferta de servicios, que contribuyan a la promoción y mejora de la gestión de las PYME.

b) Las organizaciones que, con ánimo de lucro y mayoría de capital de titularidad pública, cumplan las finalidades del párrafo anterior.

c) Las entidades financieras, excluidas las de crédito, que desarrollen actuaciones contempladas en los programas de apoyo financiero establecidos en el presente Real Decreto, así como las entidades cuyo objeto social contemple la concesión de préstamos participativos a las PYME y/o la toma de participación en capital riesgo/capital inversión, bien con sus propios recursos, bien con recursos ajenos gestionados por ellas.

(...)

4. Programa de Financiación

A) Beneficiarios del Programa. Serán beneficiarios del programa las pequeñas y medianas empresas y los Organismos intermedios contemplados en los epígrafes 1.B.).1.º y 1.B).2.º del artículo 1.

B) Objeto de las ayudas. El objeto de la subvención es facilitar el acceso de las pequeñas y medianas empresas a las distintas fuentes de financiación, abaratar su coste y mejorar su estructura económico-financiera.

C) Líneas de ayuda. Las operaciones financieras susceptibles de ser bonificadas, se enmarcan en las siguientes líneas:

a) Préstamos avalados para inversiones.

b) Préstamos participativos.

c) Préstamos de reestructuración financiera.

(...)

2.º. Préstamos participativos.

1.ª. Tipo de ayuda. Se subvencionará el tramo fijo del tipo de interés anual de los préstamos participativos concedidos para la puesta en marcha de un proyecto empresarial dirigido a mejorar la competitividad. En ningún caso se subvencionarán los destinados a reestructurar el pasivo.

Para poder acceder a estas ayudas, las sociedades que concedan préstamos participativos, habrán de suscribir un Convenio con el Ministerio de Economía y Hacienda, en el que se establezcan las condiciones exigibles para la concesión de las mismas.

2.ª. Características. Tendrán las consideración de préstamos participativos aquellos que reúnan las características y condiciones previstas en el artículo 20 del Real Decreto-ley 7/1996, de 7 de junio, sobre medidas urgentes de carácter fiscal y de fomento y liberalización de la actividad económica, y la modificación efectuada en la Ley 10/1996, de 18 de diciembre, que tengan un plazo de carencia de amortización igual o superior a tres años, y un plazo de amortización de cinco años o más.

Las subvenciones que se concedan reducirán el principal de la deuda y serán abonadas de una sola vez para toda la vida del préstamo a través de las entidades prestamistas.

3.ª. Cuantía de la subvención.

(...)»  (19) .



Pero la utilización de los créditos participativos como instrumento de financiación para el apoyo público a la estructura financiera de determinadas empresas también se ha dado en otros ámbitos, como el de las empresas de base tecnológica  (20) , el de la reindustrialización  (21)  y el de la acuicultura  (22) .

4.  Financiación a concesionarios de obras públicas

También es muy importante la utilización de los créditos participativos como instrumento para la canalizar la financiación, pública o privada, a los concesionarios de obras públicas.

Inicialmente, tal uso se hizo en el marco del tipo general  (23) . Posteriormente, se estableció una regulación especial de los créditos participativos otorgados a concesionarios de obras públicas  (24) .

El artículo 259 del Real Decreto Legislativo 2/2000, de 16 de junio, que aprueba el Texto Refundido de la Ley de Contratos de las Administraciones Públicas, introducido por el artículo único, apartado cinco, de la Ley 13/2003, de 23 de mayo, reguladora del contrato de concesión de obras públicas, establece:


«Créditos participativos. 1. Se admiten los créditos participativos para la financiación de la construcción y explotación, o sólo la explotación, de las obras públicas objeto de concesión. En dichos supuestos la participación del prestamista se producirá sobre los ingresos del concesionario.

2. El concesionario podrá amortizar anticipadamente el capital prestado en las condiciones pactadas.

3. Excepcionalmente, las Administraciones públicas podrán contribuir a la financiación de la obra mediante el otorgamiento de créditos participativos. En tales casos, y salvo estipulación expresa en contrario, el concesionario no podrá amortizar anticipadamente el capital prestado, a no ser que la amortización anticipada implique el abono por el concesionario del valor actual neto de los beneficios futuros esperados según el plan económico-financiero revisado y aprobado por el órgano competente de la Administración en el momento de la devolución del capital.

4. La obtención de estos créditos deberá comunicarse al órgano de contratación en el plazo máximo de un mes desde la fecha en que cada uno hubiera sido concedido.»



Se trata, sin embargo, de un régimen pendiente de reforma  (25) .

Hasta ahora, este marco normativo se ha aplicado en diferentes ámbitos  (26) . Últimamente, destaca el uso que ha hecho de los créditos participativos la Ley 26/2009, de 23 de diciembre, de Presupuestos Generales del Estado para el año 2010, en sus disposiciones adicionales, con función preconcursal, tratando de favorecer el reequilibrio económico financiero de los concesionarios de autopistas  (27) :


«Cuadragésima primera. Reequilibrio económico financiero de las concesiones de autopistas de peaje.

Uno. Objeto y ámbito de aplicación.

Con efectos de 1 de enero de 2010, respecto de las concesiones administrativas, que a continuación se relacionan y con vigencia idéntica a la del plazo inicial o prorrogado de las mismas, como consecuencia de lo que a continuación se dispone, se establecen las siguientes medidas para las sociedades concesionarias de autopistas de peaje competencia de la Administración General del Estado:

(...)

Dos. Préstamo participativo por sobrecostes de expropiaciones.

a) Concesión y requisitos para acceder al préstamo.

(...)

b) Condiciones del préstamo.

El préstamo se otorgará, a solicitud de la concesionaria, para el abono del justiprecio fijado por acuerdos firmes del Jurado Provincial de Expropiación Forzosa o sentencias firmes y sólo por la suma del justiprecio pagado o pendiente de pago que exceda del 175 por 100 de las cantidades previstas por la concesionaria en su oferta para el abono de las expropiaciones.

Podrá igualmente solicitarse el préstamo por los intereses abonados o adeudados por retraso en el pago del justiprecio, siempre que dicho retraso no sea imputable a la concesionaria. A tal fin, deberá aportarse la correspondiente resolución judicial o administrativa firme en que se determine su importe.

(...)

Las condiciones del préstamo serán las siguientes:

1.ª El plazo será el que reste de la vigencia, inicial o prorrogada, de la concesión o 50 años, si el primero es mayor.

2.ª El Estado percibirá como remuneración del préstamo, anualmente, la mayor de las cantidades siguientes:

a) La cantidad resultante de aplicar, sobre el saldo del préstamo participativo vivo a 31 de diciembre, un tipo de interés fijo de 175 puntos básicos.

b) La cantidad resultante de aplicar el porcentaje que suponga el saldo del préstamo participativo vivo a 31 de diciembre respecto al valor de la inversión total, incluido el importe total de las expropiaciones definido en el apartado Dos. a), a la diferencia obtenida de detraer del 75 por 100 de los ingresos netos de peaje, la cuantía anual de amortización lineal de la inversión total, conforme a la siguiente expresión:

R = C x (0,75 INP - A)

Siendo:

C = PPV/IT

A = IT/N

R = Remuneración.

PPV = Saldo de préstamo participativo vivo.

IT = Inversión total en autopista incluidos el importe total de las expropiaciones y los adicionales por obra.

INP = Ingresos netos de peaje que figuran en las cuentas de la sociedad concesionaria.

N = Número de años de concesión, inicial o prorrogada, en su caso.

3.ª Se establece un periodo de carencia de tres años, que alcanzará tanto a la amortización del capital como al pago de la remuneración del préstamo. Los intereses devengados en este periodo se capitalizarán junto con el principal del préstamo, considerándose como tal a todos los efectos.

4.ª El préstamo se liquidará, por años naturales vencidos, conforme a las siguientes reglas:

1. Antes del 31 de enero la Administración notificará la amortización que proceda y la liquidación provisional de los intereses exigibles según el apartado Dos.b). 2.ª. a). Estos importes se ingresarán por el concesionario en el Tesoro a más tardar el 15 de febrero siguiente.

2. En los primeros 10 días naturales del mes de julio y verificada por un auditor de cuentas, el concesionario presentará ante la Administración la liquidación definitiva de los intereses, por comparación de las cantidades señaladas en el apartado Dos.b). 2.ª, letras a) y b). El saldo resultante deberá aprobarse por la Administración antes del 31 de julio y se abonará por el obligado al pago en el mes siguiente a dicha aprobación.

3. El importe de la amortización anual, se realizará en la forma que se determine en la resolución que otorgue el préstamo, y será el correspondiente a los ingresos adicionales a que se refiere este apartado Dos letra c).

4. El pago de los intereses del préstamo participativo y la amortización del principal del mismo se harán por este orden, con los ingresos anuales generados como consecuencia de las medidas de reequilibrio que se adopten. En su caso, los intereses devengados y no pagados se capitalizarán junto con el principal del préstamo, considerándose como tal a todos los efectos.

El Ministerio de Fomento podrá autorizar, a instancia del concesionario y previo informe del Ministerio de Economía y Hacienda, la amortización, total o parcial, del préstamo de forma anticipada.

5.ª Sin perjuicio de lo anterior, el vencimiento del préstamo se producirá a su término.

6.ª Cada préstamo que se haga efectivo, figurará separadamente como préstamo de interés variable en el pasivo a largo plazo del balance social. No computará la inversión en expropiaciones asociada al préstamo a los efectos de la determinación de los ratios de solvencia que figuran en los decretos de adjudicación.

7.ª La deuda con el Estado tendrá el carácter de subordinada, salvo respecto de cualesquiera créditos no privilegiados que correspondan a los accionistas.

c) Ampliación del plazo de las concesiones, elevación de tarifas y liquidación de ingresos adicionales.

Con el fin de compensar los sobrecostes por expropiaciones, el Ministerio de Fomento, previo informe del Ministerio de Economía y Hacienda, propondrá al Gobierno modificar las concesiones a que se refiere esta disposición acordando, conjunta o aisladamente, una elevación de tarifas o una ampliación del plazo de concesión, a los solos efectos de generar ingresos adicionales directa y exclusivamente destinados a amortizar el principal y los intereses a que se refiere el apartado Dos.b). 2.ª.a) del préstamo participativo otorgado al amparo de esta disposición.

La elevación de las tarifas será escalonada.

En caso de declaración de concurso de acreedores de la sociedad concesionaria, dichos ingresos adicionales no formarán parte de la masa del concurso y se ingresarán directamente en el Tesoro para la amortización del préstamo.

Si con estos ingresos adicionales se amortizase totalmente el préstamo antes de su vencimiento, se procederá a su cancelación anticipada y al reequilibrio económico-financiero de la concesión.

Tres. Obras adicionales.

(...)

Cuadragésima segunda. Reequilibrio económico financiero de las concesiones de obras públicas para la conservación y explotación de las autovías de primera generación.

Con efectos de 1 de enero de 2010, respecto de los contratos incluidos en el Programa de Adecuación de las Autovías de Primera Generación, adjudicados en el momento de entrada en vigor de esta ley, y con vigencia idéntica a la duración de dichos contratos, se establecen las medidas siguientes en relación con las sociedades concesionarias:

Uno. Obras adicionales no contempladas en los anteproyectos de adecuación, reforma y conservación.

(...)

Tres. Préstamo participativo.

a) El Estado otorgará un préstamo participativo, dentro de los límites de las dotaciones asignadas cada año en el Presupuesto del Ministerio de Fomento, para financiar tanto las obras adicionales no contempladas en los anteproyectos, como las alternativas o mejoras correspondientes a las obras de primer establecimiento incluidas en el Área 1, cuando representen un incremento económico respecto al anteproyecto. El préstamo se otorgará sólo por el importe correspondiente a dicho incremento económico, de conformidad con los proyectos aprobados por el Ministerio de Fomento.

(...)

c) Las condiciones del préstamo serán las siguientes:

1.ª El préstamo se hará efectivo en los quince días naturales siguientes a la fecha de la resolución de su otorgamiento.

2.ª El plazo será el que reste de la vigencia de la concesión.

3.ª El reembolso del principal se realizará, mediante un único pago, seis meses antes de la finalización del período concesional, salvo que por el Ministerio de Fomento, previo informe del Ministerio de Economía y Hacienda, se autorice la amortización anticipada.

4.ª El Estado percibirá como remuneración del préstamo, con devengo a 31 de diciembre de cada año, desde la fecha de su desembolso, la mayor de las cantidades siguientes:

a) La cantidad resultante de aplicar sobre el saldo del préstamo participativo un tipo de interés fijo de 175 puntos básicos.

b) La cantidad resultante de aplicar la siguiente fórmula:



[image: ]

Siendo:

R = Remuneración anual.

T = TIR proyecto antes de impuestos.

CaR = Canon anual real.

CaM = Canon anual máximo.

PP = Saldo del préstamo participativo otorgado.

5.ª Se establece un periodo de carencia de tres años para el pago de la remuneración del préstamo. Los intereses devengados en este periodo se capitalizarán junto con el principal del préstamo, considerándose como tal a todos los efectos.

6.ª Cada préstamo recibido figurará separadamente como préstamo de interés variable en el pasivo a largo plazo del balance social.

7.ª La deuda con el Estado tendrá el carácter de subordinada, salvo respecto de cualesquiera créditos no privilegiados que correspondan a los accionistas.

Cuatro. Niveles de tráfico.

(...).»

5.  Convenio concursal y conversión de créditos en créditos participativos

Hay que dejar constancia, en fin, de que la Ley Concursal ha tenido en cuenta a los créditos participativos como instrumento de financiación que, por sus particularidades, puede utilizarse para la reestructuración del pasivo del concursado en el convenio, con la finalidad de facilitar la continuación de su actividad y la obtención de recursos con los que satisfacer a los acreedores.

El artículo 100 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, establece:


«Contenido de la propuesta de convenio.-1. (...).

2. La propuesta de convenio podrá contener, además, proposiciones alternativas para todos los acreedores o para los de una o varias clases, incluidas las ofertas de conversión del crédito en acciones, participaciones o cuotas sociales, o en créditos participativos.

(...).»



El artículo 134 de la LC establece:


«Extensión subjetiva.-1. El contenido del convenio vinculará al deudor y a los acreedores ordinarios y subordinados, respecto de los créditos que fuesen anteriores a la declaración de concurso, aunque, por cualquier causa, no hubiesen sido reconocidos.

Los acreedores subordinados quedarán afectados por las mismas quitas y esperas establecidas en el convenio para los ordinarios, pero los plazos de espera se computarán a partir del íntegro cumplimiento del convenio respecto de estos últimos. Queda a salvo su facultad de aceptar, conforme a lo previsto en el art. 102, propuestas alternativas de conversión de sus créditos en acciones, participaciones o cuotas sociales, o en créditos participativos.

2. (...).»
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