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. Introduccion

La actual crisis econdmica es una verdadera prueba de fuego para la Ley 22/2003, de 9
de julio, Concursal (“LC”). Es cierto que el gran incremento del nimero de concursos ha
destapado las principales carencias de la LC. La primera y mas importante respuesta ante
dichas carencias fue la reforma que se realiz6 a través del Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de
marzo, de medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucion de
la situacion econdémica (“RDL 3/2009”).

Sin embargo, el legislador ha visto la necesidad de dar un nuevo paso adelante en la
mejora de la legislacion concursal y de esa necesidad ha surgido la constitucion de la Seccion
Especial de Derecho Concursal de la Comision General de Codificacion, compuesta por 17
expertos en Derecho Concursal (jueces, catedraticos y abogados), que ha elaborado una
Propuesta de Anteproyecto de Ley de Reforma de la Ley Concursal (la “Propuesta”). EI 17
de diciembre de 2010 fue aprobado en Consejo de Ministros el Anteproyecto de Ley de
Reforma de la Ley Concursal (el “Anteproyecto”).

Adelantamos que la propia Exposicion de Motivos del Anteproyecto reconoce que no se
trata “de una reforma radical de la misma [la LC] ni supone un giro copernicano del texto
legal vigente”. Sin embargo, si trata de modificar algunos aspectos de la LC que en la practica
ha resultado problematicos. Analizamos a continuacién algunos de ellos® : (i) la extension de
los escudos protectores en relacion con los acuerdos de refinanciacion; (ii) la nueva
regulacién de los concursos de grupos y de la acumulacion de procedimientos concursales;
(iii) el papel de mayor relevancia que se pretende conferir a la Administracion Concursal; (iv)
la reforma del procedimiento abreviado; y (v) el tratamiento de los concursos sin masa.

II. Laextensiéon de los escudos protectores en relacion con los acuerdos de
refinanciacion

La reforma pretende ahondar en el camino ya iniciado por el RDL 3/2009 con la
inclusion del articulo 5.3 LC2. Recordemos que el articulo 5.3 LC otorga una moratoria de 4
meses al momento de presentar la solicitud de concurso para aquellos deudores que se

! Estas y otras cuestiones fueron debatidas en el segundo encuentro organizado por la Catedra Pérez-Llorca / IE
de Derecho Mercantil, celebrado el pasado 28 de septiembre, que tuvo lugar en IE Law School. La Catedra cont6
con la asistencia como ponentes de D. Santiago Hurtado, Secretario General Técnico del Ministerio de Justicia y
Abogado del Estado y de D. Javier Yéafiez Evangelista Magistrado-Juez, titular del Juzgado de lo Mercantil n® 9
de Madrid. Actué como moderador D. Félix J. Montero, Socio de Pérez-Llorca y miembro del grupo de
Reestructuraciones y Concursal del Despacho.

2 D. Santiago Hurtado resalt6 en este punto que el objetivo de politica legislativa era por un lado incrementar la
flexibilidad de este tipo de mecanismos, que pueden evitar el concurso de muchas empresas, pero por otro lado
impedir que puedan darse excesos y abusos que redundaran en perjuicio de los acreedores.
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encuentren negociando con sus acreedores la obtencion de adhesiones a una propuesta
anticipada de convenio.

Lo cierto es que en un primer momento desde la entrada en vigor del articulo 5.3 LC hubo
criterios dispares sobre si el Juez ante el que se presentaba la solicitud debia comprobar el
cumplimiento de los requisitos del 5.3 LC, en particular la existencia del estado de
insolvencia de la sociedad que interponia el 5.3 LC y el inicio de las negociaciones para
obtener adhesiones a la propuesta anticipada de convenio (y no para otros fines).

(i)

(i)

Asi por un lado autores como Alcover Garau® postulan porque el Juez al admitir la
comunicacion compruebe que la misma cumple los requisitos legales, resultando
aplicable por analogia lo dispuesto en el articulo 14 LC, es decir, de no cumplirse los
requisitos legales podria inadmitirse a tramite la comunicacion. Sefiala este autor que la
admision de la comunicacion sin comprobar previamente que cumple con los requisitos
legales contradice frontalmente los postulados de la LC y posibilita retrasos en la
declaracion de concurso, sin ningun beneficio para los acreedores y dando lugar con el
paso del tiempo a una mayor degradacion en el patrimonio del deudor. En un sentido
similar se ha pronunciado Garcia-Cruces®, que entiende que al menos deberia
acreditarse la apertura de las negociaciones, lo que podria probarse con la firma en la
comunicacion de los acreedores participantes en el proceso. Sefala este autor que a
menos que se exija la acreditacion de que el proceso negociador se esta realizando o se
va a iniciar, quedaria al arbitrio del propio deudor la prérroga del plazo para solicitar
concurso voluntario. Asimismo, Hernandez Arranz® considera que el Juzgado debe
comprobar el cumplimiento de los requisitos legales establecidos en el articulo 5.3 LC,
pudiendo llegar a tener por no presentada la comunicacién en caso de que no se cumplan
dichos requisitos. También ha habido resoluciones que han sostenido la necesidad de
que por el Juez se comprueben los requisitos legales antes de admitir a tramite la
comunicacion (Auto del Juzgado de lo Mercantil de Granada de 11 mayo 2009 [LA
LEY 35355, 2009] y Auto del Juzgado de lo Mercantil de Badajoz de 11 mayo 2009
[LA LEY 41294, 2009]).

Otro sector ha defendido una mayor laxitud en la admisién a tramite de la
comunicacién. En este sentido podemos citar a autores como Pulgar Ezquerra®, Diaz
Moreno o Azofra Vega’ que admiten que se presente (inicamente una comunicacion en
la que el deudor manifieste que se encuentra en situacion de insolvencia y que se han
iniciado las negociaciones, sin acreditar la insolvencia ni los términos en los que se
inician las negociaciones. Entienden estos autores que, al fin y al cabo, si no prosperan

* Alcover Garau, p. 321.

* Garcia-Cruces Gonzalez, J. A. y Lopez Sanchez, J. p. 55 y 56.
® Hernandez Arranz, M., p. 3.

® pulgar Ezquerra, J., p. 45.

" Diaz Moreno A., p. 950 y Azofra Vegas, F., p. 75.

Ambos autores son citados en Paz-Ares Rodriguez, M.J., p. 8.

4
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las negociaciones y se inicia el concurso ya se enjuiciara en su caso en la fase de
calificacion la conducta del deudor en relacion con la posible extemporaneidad de la
presentacion de la solicitud de concurso. En el mismo sentido se han pronunciado las
siguientes resoluciones: Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Madrid, de 18 mayo
2009 [LA LEY 254281, 2009]; Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 8 de Barcelona de
11 mayo 2009 [LA LEY 112967, 2009]; Autos del Juzgado de lo Mercantil n® 5 de
Madrid, de 14 y 17 abril 2009 [LA LEY 254280, 2009 y LA LEY 272576, 2009].

Finalmente, la postura que se impuso como mayoritaria fue la segunda, es decir, la que no
exige al Juez comprobar el cumplimiento de los requisitos legales antes de admitir a tramite la
comunicacion.

Ese es posiblemente el motivo por el cual el articulo 5.3 LC ha tenido ain mayor alcance que
el previsto en el tenor literal del mismo. Asi, los deudores, al no tener que acreditar al
presentar la comunicacion el inicio de las negociaciones para obtener adhesiones a una
propuesta anticipada de convenio, han hecho uso del articulo 5.3 LC para otros fines,
fundamentalmente para renegociar verdaderos procesos de refinanciacion con los acreedores
(principalmente bancos).

Una vez refinanciada la deuda, queda superada la situacién de insolvencia, se pone este hecho
en conocimiento del Juzgado y por tanto no se presenta solicitud de concurso al no cumplirse
el presupuesto objetivo del concurso. Asi, la ultima frase del articulo 5.3 LC que indica que
cualquiera que sea el resultado de la negociacion, el deudor debe presentar la solicitud de
concurso, en la practica ha tenido escaso efecto.

La Propuesta, plenamente consciente de esta realidad, ha optado por otorgar cobijo legal a la
practica anterior a través del nuevo articulo 5 bis que reemplazaria al actual articulo 5.3 LC.
El articulo 5 bis mantendria el sistema de comunicacion al Juzgado del inicio de las
negociaciones y su plazo de duracion, sin que durante el plazo de las negociaciones pudieran
admitirse solicitudes de concurso necesario (articulo 15.3 de la Propuesta). La novedad de la
Propuesta consiste en que permitiria que también las negociaciones relativas a acuerdos de
refinanciacion pudieran acogerse a esta moratoria y en que se suprimiria la obligacion de
presentar la solicitud de concurso, si el acuerdo con los acreedores permite que desaparezca el
estado de insolvencia. Se adaptaria asi la norma a la préctica habitual.

Por lo demas, las normas sobre la imposibilidad de rescindir los acuerdos de refinanciacion se
mantendrian, salvo por el hecho de que en virtud de la Propuesta los créditos cuyo origen sea
precisamente un acuerdo de financiacion preconcursal pasarian a ser créditos con privilegio
general. Se pretende asi incentivar y proteger a aquellos acreedores dispuestos a propiciar
soluciones que eviten el concurso y la posterior liquidacion de la compafiia.

El Anteproyecto ha mantenido en lo esencial la redaccion del articulo 5 bis formulada en la
Propuesta.
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[11. Concurso degruposy acumulacion de concur sos

La vigente version de la LC es lacénica y dispersa en cuanto a la posibilidad de declaracion
conjunta de concurso de varios deudores y su consiguiente acumulacion.

Asi, el articulo que afronta expresamente la cuestion de la declaracion conjunta de concurso
de varios deudores es el articulo 3.5 LC (aunque sélo en sede de concurso necesario). De
conformidad con este precepto el acreedor puede instar la declaracién judicial de concurso de
varios de sus deudores: (i) cuando exista confusion de patrimonios entre ambos; o (ii) cuando
formen parte del mismo grupo de sociedades con identidad sustancial de sus miembros y
unidad en la toma de decisiones.

Aunque la LC guarda silencio en relacion con la posibilidad de que se declare conjuntamente
el concurso voluntario de varias empresas del mismo grupo, existe jurisprudencia® y autores
como Rojo® y Etxarandio Herrera™ que han venido reconociendo dicha posibilidad. Es decir,
se sostiene que el silencio de la LC implica que la declaracion conjunta de concurso de un
grupo de sociedades esta permitida.

Pues bien, la Propuesta contiene tres articulos que afrontan de manera especifica las
cuestiones relacionadas con la declaracién conjunta y acumulacién de concursos conexos.
Asi, el articulo 25 LC de la Propuesta contempla expresamente la declaracion conjunta de
concursos voluntarios (a solicitud de cualquiera de los deudores, sus administradores y
socios) y necesarios en supuestos de confusion de patrimonios o pertenencia a un mismo
grupo de empresas, tal y como se define en el articulo 42.1 del Cédigo de Comercio™’. El Juez
competente en supuestos de declaracion conjunta de concursos seria el correspondiente al
centro de intereses principales del deudor con mayor pasivo o en su caso el de la sociedad
dominante.

En relacion con este articulo, resulta perturbador el hecho de que el tltimo inciso del articulo
25.1 de la Propuesta, el que se referia a la definicién de grupo del articulo 42 del Cédigo de
Comercio, haya sido eliminado en el Anteproyecto. Y decimos que resulta perturbador porque
es controvertido si el concepto de grupo contenido en la LC se separa 0 no del concepto de
grupo que se maneja en Derecho mercantil y tributario (regulado en el articulo 42 del Cddigo

® Auto del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Cadiz de 4 marzo 2008 [LA LEY 193656, 2008], Auto del Juzgado de
lo Mercantil n° 3 de Barcelona de 4 diciembre 2008 [LA LEY 181053, 2008], Autos de los Juzgados de lo
Mercantil n® 1 y n° 5 de Madrid (de 29 noviembre 2004 [LA LEY 306145, 2004] y 8 septiembre 2008 [JUR
135724, 2009], respectivamente], y Autos de los Juzgados de lo Mercantil n° 1 y n° 2 de Bilbao (de 4 mayo 2009
[LA LEY 84207, 2009] y 9 mayo 2008 [LA LEY 25861, 2008], respectivamente).

°Rojo A., paginas 220 y 221.
19 Etxarandio Herrera, E.J., pagina 277.

11D, Javier Yéfiez Evangelista hizo referencia en la Cétedra a la necesidad de que la legislacién concursal se
enfrentase a la realidad de los grupos de empresa en el concurso. En esa cuestién estriba la relevancia de las
novedades incluidas en la Propuesta en materia de declaracion conjunta y acumulacion de concursos.
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de Comercio), sobre todo teniendo en cuenta que el articulo 42 del Cédigo de Comercio fue
reformado por la Ley 16/2007, de 4 de julio, de reforma y adaptacion de la legislacion
mercantil en materia contable para su armonizacion internacional, con base en la normativa de
la Union Europea. A partir de ese momento el grupo se caracterizd Unicamente por la
caracteristica del control directo o indirecto, y no por la unidad de decision.

Ello ha llevado a autores como Sanjuan Mufioz a sostener que el concepto de grupo de la LC
no es el que maneja el articulo 42 del Cadigo de Comercio y ello porque el articulo 3.5 de la
LC, que trata sobre la declaracion conjunta de concurso de personas juridicas del mismo
grupo, indica que para ello dichas personas juridicas deberan cumplir dos condiciones: (i)
identidad sustancial de sus miembros; y (ii) unidad en la toma de decisiones. El rasgo de
unidad en la toma de decisiones era la definitoria del grupo en la version anterior del articulo
42 del Cdodigo de Comercio, derogado hoy como ya hemos indicado.

Pues bien, parece que aunque la Propuesta abogaba por que la LC se adhiriese al concepto de
grupo del articulo 42 del Codigo de Comercio, retornandose asi a una cierta unidad de
concepto, la eliminacién de la referencia al mencionado inciso parece que nos devuelve de
nuevo a ese concepto distinto de los grupos de sociedades en la LC, al menos por lo que
respecta a la declaracion conjunta de concursos.

En relacién con la acumulacién de concursos, se ha regulado hasta ahora en el articulo 25 LC.
Son cuatro los supuestos en los que procede la acumulacion: (i) a los concursos de personas
juridicas es posible acumular los concursos ya declarados de los socios, miembros o
integrantes, personalmente responsables de la deuda de las personas juridicas; (ii) a los
concursos de sociedad dominante de un grupo es posible acumular los concursos de las
sociedades dominadas; (iii) es posible acumular los concursos de los miembros o integrantes
de una entidad sin personalidad juridica que respondan personalmente de las deudas
contraidas en su nombre; y (iv) es posible acumular los concursos de los conyuges.

Con respecto a la legitimacion para solicitar la acumulacion, algunos autores como Sanchez-
Calero Guilarte® han defendido la necesidad de ampliar la legitimacion para solicitar la
acumulacién de concursos. En la actualidad, esa legitimacion corresponde Unicamente a la
Administracion Concursal. Pues bien este autor ha sefialado la conveniencia de extender esa
legitimacion a todo aquél que pueda ser considerado parte en los procedimientos cuya
acumulacién se pretenda: en particular, se refiere al concursado y a los acreedores de la
sociedad al que se acumularian los demés concursos, pero también a los administradores y
acreedores de las demas sociedades insolventes sujetas a concurso.

Precisamente, la Propuesta amplia la legitimacion para solicitar la acumulacion, pues permite
que la acumulacién la solicite también cualquiera de los concursados o, en su defecto,
cualquiera de los acreedores. El Juzgado competente para tramitar los concursos acumulados
seria el Juzgado competente en el concurso de mayor pasivo y, en el supuesto de grupos de
sociedades, aquél donde se esté tramitando el concurso de la sociedad dominante o si ésta no

12 Sanchez-Calero Guilarte, J., p. 46.
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estuviera concursada el primer Juzgado que hubiera conocido del concurso de cualquiera de
las sociedades deudoras.

El articulo 25 ter de la Propuesta sefiala que aunque los procedimientos se acumulen a efectos
de simple coordinacion, las masas no se consolidan excepto cuando exista confusion de
patrimonios entre los deudores. No obstante, el Juez deberd nombrar en la medida de lo
posible una Administracion Concursal Unica.

Asi, y como hemos visto, el Anteproyecto mantiene en general los términos de la Propuesta.
Sin embargo, elimina la mencion que en articulo 25.1 de la Propuesta se hacia al articulo 42
del Codigo de Comercio. Podria debatirse si la eliminacion de este inciso en el articulo 25.1
resulta inofensiva.

V. LaAdministracion Concursal

La LC enfatiza la necesidad de que los administradores concursales acrediten su experiencia
profesional. Sin embargo, la Propuesta pone en un primer plano la necesidad de que los
administradores concursales adquieran un compromiso de formacién continua y elimina el
requisito de experiencia en el ejercicio profesional. Asimismo, refuerza la figura del
administrador concursal y amplia sus competencias®.

Por su parte, el Anteproyecto afiade algunas menciones al texto de la Propuesta en esta linea:

(i) Asi, sefiala que podran nombrarse como administrador concursal-abogado o como
administrador concursal-economista a personas juridicas que integren a ambos
tipos de profesionales, siempre que se garantice la debida independencia y
exclusividad en el ejercicio del cargo.

(i) Los profesionales que queden incluidos en los listados de personas disponibles
para desempefar la funcién de administradores concursales podran hacer constar
su experiencia en otros concursos y aquellos conocimientos especiales que sean
relevantes para el ejercicio de dicha funcion. Entendemos que ello posibilitard una
eleccion por parte del juez de aquellos administradores concursales mas
preparados en los concursos que presenten mayor complejidad. Ademas, se

13 D. Javier Yéafiez Evangelista enfatizd en la Catedra la necesidad de reformar las funciones de la
Administracién Concursal y darle un mayor protagonismo, sobre todo ante un panorama en el que los Juzgados
de lo Mercantil tienen una excesiva carga de trabajo. Por su parte, D. Santiago Hurtado sefialé que la
Administracién Concursal esta infrautilizada por lo que uno de los objetivos de la Propuesta es dotar a sus
funciones de mayor contenido, requiriendo de los administradores concursales mas responsabilidad y formacion,
a cambio de incrementar el ambito de su toma de decisiones.
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garantizara una distribucion equitativa de las designaciones entre los
administradores concursales profesionales.

Sin embargo, el Anteproyecto también incluye dos salvedades a la regla anterior:
(i) el Juez tiene la facultad de designar a unos administradores concursales en
concreto, si el concurso exige una formacion o experiencia especial; y (ii) en
concursos ordinarios serd necesario que los administradores concursales o
auxiliares delegados acrediten su intervencion en cinco concursos abreviados ya
finalizados, salvo que el Juez entienda que su formacién y experiencia es adecuada
teniendo en cuenta la complejidad del concurso.

(iii) Una vez designados los administradores concursales, éstos deberan acreditar que
tienen suscrito un seguro de responsabilidad civil o una garantia equivalente para
responder de los posibles dafios que puedan causar en el ejercicio de su funcion.
Asimismo, deben manifestar si concurre en ellos alguna causa de recusacion.

Asimismo, la Propuesta extiende la facultad de designar un auxiliar delegado, ya no sélo a los
supuestos de concursos complejos, sino también a los concursos que se tramiten por el
procedimiento abreviado, en los que existe un Unico administrador concursal.

Por su parte el Anteproyecto incluye una serie de supuestos en los que resulta obligatorio el
nombramiento de al menos un auxiliar delegado: (i) concursos de empresas con
establecimientos dispersos por el territorio; (ii) empresas de gran dimension; (iii) en los
concursos en los que se solicite prorroga para le emision del informe; y (iv) en los supuestos
de concursos conexos.

Por otro lado, la Propuesta indica que los administradores, al aceptar el cargo, deben designar
una direccion (fisica o electronica) a la que los acreedores dirigirdn las comunicaciones de
créditos. Es decir, la comunicacion de crédito ya no pasara por el Juzgado, lo que supone en la
practica un significativo retraso en la tramitacion del concurso. Por otro lado, los acreedores
también deberan facilitar una direccion (fisica o electronica) para que a través de ella puedan
llevarse a cabo las comunicaciones entre el acreedor y la Administracion Concursal,
produciendo plenos efectos y, nuevamente, sin pasar previamente por el Juzgado.

Pues bien, a través de estos medios electronicos la Administracién Concursal hara llegar a los
acreedores un proyecto de inventario y de la lista de acreedores. A la vista de dichos
proyectos, los acreedores podran solicitar aclaraciones, subsanaciones o complementos
igualmente a traves de medios electronicos. Solo una vez resueltas estas solicitudes de los
acreedores, la Administracion Concursal presentara en el Juzgado su informe. El objetivo de
esta modificacidn es evitar que se sustancien en el Juzgado estas aclaraciones, subsanaciones
o complementos de facil correccion consiguiendo de esa manera que ante el Juzgado se
presenten Unicamente aquellas impugnaciones que realmente persigan modificaciones del
inventario y de la lista de acreedores basadas en cuestiones de fondo.
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A dia de hoy, el tramite de impugnacion del inventario y de la lista de acreedores es uno de
los grandes cuellos de botella del procedimiento concursal, cuya duracién puede comprometer
el desarrollo de la totalidad del procedimiento concursal, como han sefialado autores como
Veiga Copo™, Diaz Moreno y Martinez-Pereda, asi como distintas resoluciones judiciales
como la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil n® 3 de Barcelona de 27 febrero 2006 [LA
LEY 287476, 2006]. Por ello, si verdaderamente se logra limitar el numero de
impugnaciones, se habra dado un importante paso adelante en la descongestion de los
Juzgados de lo Mercantil.

Adicionalmente, la Propuesta introduce varios supuestos de modificacion del texto definitivo
de la lista de acreedores, en particular respecto a: (i) la existencia de procedimientos
administrativos de los que puedan resultar créditos de Derecho Publico; (ii) la existencia de
procedimientos penales de los que puedan dimanar un crédito concursal; y (iii) la subrogacion
de un acreedor en la posicién del acreedor inicial designado en el informe.

Se trata, por tanto, de aprovechar mas y mejor la existencia de un 6rgano profesional como la
Administracion Concursal para agilizar la tramitacion de los concursos y aliviar la carga de
trabajo de los Juzgados de lo Mercantil.

V. Procedimiento abreviado

La reforma de la LC operada a través del RDL 3/2009 supuso la extension del procedimiento
abreviado a todos aquellos concursos de deudores cuyo pasivo fuera inferior a 10 millones de
euros. Ello a priori convertia el procedimiento abreviado en regla general.

Sin embargo, como han denunciado algunos autores como Mufioz de Benavides'®, muchos
Juzgados optaron en supuestos de concursos con un pasivo inferior a los 10 millones de euros
por no aplicar la reduccion de los plazos a la mitad o por nombrar a una Administracion
Concursal trimembre en atencién a la complejidad del concurso (la autora cita como ejemplo
el auto 292/2009 del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Bilbao de 4 mayo 2009 dictado en el
procedimiento concursal abreviado 251/2009 [LA LEY 84207, 2009]).

Ademas, la extension del procedimiento abreviado a los concurso de deudores con un pasivo
inferior a los 10 millones de euros fue criticada por otros autores como Olivencia Ruiz®,
quien tildd como inoportuno imponer a la mayor parte de los concursos plazos mas breves
cuando ni siquiera podian cumplirse los plazos ordinarios debido al colapso judicial.

¥ \eiga Copo, A. B. p. 10.
> Mufioz de Benavides, C. p. 2.

% El Profesor Olivencia definié este punto de la reforma como un tratamiento “homeopético, que intenta
remediar el mal de la lentitud procesal con pequefias dosis de tiempo”.
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Pues bien, ante estas reacciones la Propuesta opta por modificar no sélo los umbrales
cuantitativos que hacen aplicable el procedimiento abreviado sino los criterios. Los criterios
contenidos en la Propuesta’’ no atienden tanto al importe del pasivo, como sobre todo a la
complejidad del concurso®®. La complejidad del concurso se valorara segtn: (i) el nimero de
acreedores (menos de 50); (ii) el importe del pasivo (menos de 5 millones de euros); y (iii) el
importe de los bienes y derechos (menos de 5 millones de euros). La Propuesta y los umbrales
que determinan la aplicacion del procedimiento abreviado obedecen a las estadisticas que se
manejan, que reflejan que la mayoria de los concursos corresponden a sociedades con pasivos
inferiores a 5 millones de euros.

Como es bien sabido, el hecho de que un concurso quede sujeto a procedimiento abreviado
implica que la Administracion Concursal estara compuesta de un solo miembro, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 191.2 LC. Desde antes de la promulgacion de la
LC hubo asociaciones (nos referimos en particular a la Asociacion Profesional de la
Magistratura) que se mostraron partidarias de que la regla general fuera la Administracion
Concursal unipersonal y de que la Administracién Concursal trimembre se diera sélo en
aquellos casos en que la complejidad del concurso asi lo justificara.

Las voces que reclamaban la generalizacion de la Administracion Concursal unipersonal
volvieron a escucharse tras la dltima reforma de la LC, realizada a traves del RDL 3/2009
(Yanes Yanes). Entonces la solucion que se alcanzé fue extender el procedimiento abreviado
desde los concursos de deudores con pasivos inferiores a 1.000.000 euros hasta aquéllos con
pasivos inferiores a 10.000.000 euros. Como se podra comprobar en el cuadro inferior®®, esta
solucion dio lugar a que el nimero de concursos que se tramitaban mediante el procedimiento
ordinario se redujera drasticamente mientras que antes de la reforma, se tramitaban
aproximadamente la mitad de los concursos por el procedimiento ordinario y la otra mitad por
el procedimiento abreviado:

7 Seguin D. Santiago Hurtado, otro de los objetivos de la Propuesta consiste en la regulacion de un verdadero
procedimiento simplificado que no se circunscriba a la designacién de un Unico administrador concursal y a la
reduccion de los plazos para completar los distintos tramites del concurso.

8 D. Javier Yafiez puso de manifiesto que en su opinién no podia hacerse depender la aplicacién del
procedimiento abreviado simplemente del importe de la masa activa y de la masa pasiva del concurso y que
debian entrar en juego otros criterios que permitieran realmente valorar la complejidad de cada concurso.

% Fyente: Instituto Nacional de Estadistica.
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Evolucién del procedimiento abreviado (2004-2010)
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En vista de lo anterior, entendemos que el objetivo de la Propuesta no es tanto seguir
potenciando cuantitativamente el procedimiento abreviado, sino crear un procedimiento
abreviado de entidad propia y que verdaderamente se aplique en aquellos concursos que por la
escasa complejidad o carga de trabajo que traen aparejados, asi lo permitan.

Asimismo, se aplicara el procedimiento abreviado si el deudor presenta: (i) una propuesta
anticipada de convenio; (ii) una propuesta de convenio que implique la transmision en bloque
del activo y del pasivo de la concursada; o (iii) un plan de liquidacién que contenga una
propuesta de compra de la unidad productiva en funcionamiento junto con la solicitud de
concurso. También se aplicara el procedimiento abreviado si el deudor cesase en su actividad
y no tuviera contratos de trabajo en vigor.

La Propuesta otorga flexibilidad al procedimiento a seguir, ya sea para convertir el
procedimiento abreviado en ordinario o viceversa.

Hasta ahora se ha venido afirmando por algunos autores como Calvo Sanchez que el
procedimiento abreviado se trata de una variante al procedimiento ordinario, sin que alcance
el caracter de procedimiento especial. Sin embargo, la Propuesta contiene normas que
pretenden otorgar un caracter verdaderamente especial al procedimiento abreviado, con
sustanciales modificaciones dirigidas a agilizar el procedimiento.

Asi, la Propuesta establece que al margen de presentar su informe en el plazo de un mes desde
su aceptacién, el administrador concursal debe presentar ademas un inventario de bienes y
derechos en el plazo de 15 dias desde la publicacién de la declaracion del concurso.
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Por otro lado, la impugnacion del informe de la Administracion Concursal en el
procedimiento abreviado no supondra en todo caso que se incoe un incidente concursal, sino
que se dard traslado previo al administrador concursal para que manifieste si acepta la
pretension contenida en la impugnacion o si se opone a la misma, en cuyo caso si se tramitara
el incidente concursal. No obstante, la pendencia de incidentes no impedira que se abra la fase
de convenio o de liquidacion, si las impugnaciones afectan a menos del 20% del activo o del
pasivo.

En todo caso, el plazo para presentar propuestas de convenio sera de cinco dias desde la
presentacion del informe de la Administracion Concursal. En su caso, la Junta de Acreedores
se celebrara en los treinta dias habiles siguientes a la admision a tramite de las propuestas de
convenio. En defecto de propuestas de convenio, se abrird de inmediato la fase de liquidacion
y el administrador concursal debera presentar plan de liquidacion en el plazo de diez dias. La
duracion de la fase de liquidacion sera de tres meses prorrogables a un mes adicional.

Asimismo, en la Propuesta se regula un procedimiento mas agil para el caso de que el
concursado presente, junto con su solicitud de concurso, una propuesta de convenio o un plan
de liquidacion:

(i) En el primer caso, el administrador concursal evaluara la propuesta y el Juez, evaluada
la propuesta, dictard auto admitiéndola a tramite o rechazandola. Si se acepta la
propuesta, los acreedores podran adherirse a la misma en un plazo de cinco dias desde la
presentacion del informe. Realizadas las adhesiones, se otorgara un plazo de diez dias a
los interesados para que se opongan a la aprobacion del convenio. Si no hay oposicion,
el Juez aprobara el convenio vy, si la hay, abrird un incidente.

(i) En el segundo caso, el Juez abrird inmediatamente la fase de liquidacion, quedando
resueltos todos los contratos, excepto los relativos a la compra de la unidad productiva.
Se dara traslado del plan de liquidacion a los acreedores y al administrador concursal,
que elaborara un informe, en el que se incluird un inventario de la masa activa y se
evaluara el efecto de la resolucion de los contratos en la masa. Las impugnaciones del
informe por los acreedores no suspenderéa la fase de liquidacion, salvo que asi lo decida
el Juez, pudiendo requerirles que presten caucion.

En definitiva, la Propuesta presenta un nuevo concepto de procedimiento abreviado que no se
limita Gnicamente a reducir los plazos, sino que contiene modificaciones dirigidas a agilizar el
procedimiento concursal en aquellos casos menos complejos, en los que resulta asumible
dicha agilizacion.

El Anteproyecto contiene una regulacion del procedimiento abreviado en términos muy
parecidos.
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V1. Conclusion del concurso por insuficiencia de masa activa

La vigente LC no ha prestado demasiada atencion al problema de los denominados concursos
sin masa. Los concursos sin masa son aquellos en los cuales el importe de la masa activa de la
concursada no es suficiente para cubrir el importe de los créditos contra la masa, sin que
tampoco sea posible ejercitar acciones de reintegracion, ni exigir responsabilidades a terceros.

El hecho de que el deudor concursado carezca de activos realizables, es decir, de masa activa,
y que no existan terceros responsables constituye causa de conclusion del procedimiento
concursal (articulo 176.1.4° LC)?, si bien la LC no indica que sea una causa de inadmisién de
la solicitud de concurso. Ello supone poner en marcha todos los mecanismos concursales con
el coste que ello conlleva, sélo para constatar que el procedimiento concursal debe cerrarse
pues carece de sentido.

Sin embargo, el administrador de la concursada sigue teniendo el deber de solicitar el
concurso si quiere evitar las correspondientes sanciones.

La solucion que hasta ahora viene aplicando la jurisprudencia en estas circunstancias no es
unénime: (i) algunas resoluciones desestiman la solicitud de concurso® por insuficiencia de
masa; mientras que (ii) otras resoluciones entienden que no puede desestimarse la solicitud de
concurso por insuficiencia de masa en todos los casos, pues ello podria vulnerar la tutela
judicial efectiva y perjudicar las probabilidades de cobro de sus créditos por los acreedores?.

Tampoco la doctrina ha expresado una postura unanime: asi, Fernandez-Ballesteros y Blasco
Gasc6® entienden que una solicitud de concurso de la que se desprende la inexistencia de
activo y de terceros responsables debe ser desestimada pues precisamente entienden que la
existencia de activo en el patrimonio del deudor es un presupuesto implicito del
procedimiento concursal. Sin embargo, otros autores como Pulgar Ezquerra entienden que si
el concurso es necesario, el Juzgado ha de admitir la solicitud de concurso pues entiende que
en este supuesto entran en juego otros bienes juridicos protegidos. Se refiere por ejemplo a la
tutela judicial efectiva del acreedor que solicita el concurso necesario.

Para conciliar las dos cuestiones que hemos mencionado mas arriba, la obligatoriedad de
solicitar el concurso en caso de insolvencia actual y la inaptitud del concurso en este caso para
cumplir sus finalidades propias, la Propuesta prevé que en el propio auto de declaracion de
concurso el Juzgado, ante la falta de activo y la imposibilidad de iniciar acciones de

0 E| Anteproyecto mantiene basicamente la regulacion de los concursos sin masa contenida en la Propuesta.

21 Auto del Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Vizcaya de 4 marzo 2008 [LA LEY 12834, 2008], de la Audiencia
Provincial de Murcia de 30 enero 2006 [LA LEY 322815, 2006] y de la Audiencia Provincial de Pontevedra de
12 julio 2007 [LA LEY 354064, 2007].

22 Autos de la Audiencia Provincial de Barcelona de 22 febrero 2007 [LA LEY 84821, 2007] y de 14 junio 2007
[LA LEY 127291, 2007].

% Blasco Gasco, F., pagina 175.
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reintegracion o de responsabilidad frente a terceros, decrete la conclusion del concurso por
insuficiencia de masa.

La Propuesta propugna que se detecten y se cierren lo antes posible los concursos sin masa. A
fin de cuentas, el concurso sin masa no puede cumplir ninguna de las funciones propias del
procedimiento concursal: ni es posible que la empresa sobreviva, ni es posible la satisfaccion,
siquiera parcial, de los acreedores®.

Asimismo, la Propuesta establece que, si una vez iniciado el concurso se pone de manifiesto
la falta de activo para atender a los créditos contra la masa y la imposibilidad de iniciar
acciones de reintegracion o de responsabilidad frente a terceros, la Administracion Concursal
debe comunicarlo al Juez. A partir de ese momento, la Administracion Concursal abonara por
este orden: (i) los créditos salariales de los ultimos 30 dias de trabajo efectivo, que no superen
el doble del salario minimo interprofesional; (ii) los créditos salariales que resulten de
multiplicar por tres el nimero de dias de salario pendientes de pago; (iii) los créditos por
alimentos; (iv) las costas y gastos judiciales del concurso; y (v) los demés créditos contra la
masa.

Realizados los pagos, la Administracion Concursal presentara un informe en el que razonara
que el concurso no serd calificado como culpable, que no hay acciones de reintegracion
viables que se puedan ejercitar, ni reclamaciones contra terceros que puedan ser suficientes
para satisfacer los créditos contra la masa.

Las partes personadas podran oponerse a la conclusion del concurso en un plazo de 15 dias,
iniciandose el correspondiente incidente concursal. En caso contrario, el Juez dictara auto
declarando la conclusion del concurso. Los interesados podran solicitar que se reanude el
concurso en el plazo de un afio desde la resolucién de conclusion del concurso por
insuficiencia de masa activa, si justifican la viabilidad del ejercicio de acciones de
reintegracion o aportan hechos que puedan ser relevantes en relacion con la calificacion del
concurso. En ese caso, el solicitante debera consignar ante el Juzgado un importe suficiente
para cubrir los créditos previsibles contra la masa y en caso de que su solicitud se acepte,
estara legitimado para interponer las correspondientes acciones de reintegracion cuya
viabilidad haya defendido.

La Propuesta no realiza grandes modificaciones en cuanto a los efectos de la conclusion de
concurso. Como ya ocurre en la vigente LC, concluido el concurso los acreedores pueden
iniciar de nuevo ejecuciones singulares contra el concursado. A estos efectos, la Propuesta
establece que la inclusion de los créditos de los acreedores en la lista definitiva del informe de
la Administracion Concursal se equiparara a una sentencia de condena firme.

" En relacién con esta cuestion, D. Javier Yéafiez Evangelista expuso que el procedimiento concursal debia
quedar acotado para aquellos casos en los que la masa activa cubriera al menos el importe de los créditos contra
la masa y que debian darse facultades al Juez del concurso para que inadmitiese las solicitudes de concurso en
los supuestos de concursos sin masa.
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VI1l.Conclusion

La Propuesta ha afrontado gran parte de los desafios que quedaban pendientes de resolver a la
vista de los problemas que se han planteado debido, sobre todo, al gran nimero de
procedimientos concursales iniciados.

Desde este punto de vista, cabe destacar que la extensidn del procedimiento abreviado a un
mayor numero de concursos, la posibilidad de declaracion conjunta y acumulacion de
concursos Yy el otorgamiento de un verdadero peso especifico a la Administracién Concursal
puede contribuir a reducir la carga de trabajo de los Juzgados de lo Mercantil. Por otro lado,
se incentivan las soluciones extrajudiciales de refinanciacion que podrén evitar en muchos
casos el concurso y la consiguiente destruccion de tejido econémico-empresarial. Finalmente,
la Propuesta no pierde de vista las verdaderas finalidades del procedimiento concursal y opta
por incentivar que se saquen del procedimiento concursal a los concursos sin masa, en los que
ya no es posible la satisfaccion de los acreedores, ni el reflotamiento de la empresa a través de
un convenio. En definitiva, parece que esta reforma tendrd un impacto positivo tanto para las
sociedades en situacion concursal o preconcursal como para sus acreedores.
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