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Articulo 5 bis. Comunicacion de negociaciones y efectos.

1. El deudor podra poner en conocimiento del juzgado competente para la declaracion de su concurso que ha
iniciado negociaciones para alcanzar un acuerdo de refinanciacion de los previstos en el articulo 71 bis.1 y en la
Disposicion adicional cuarta o para obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio en los términos
previstos en esta Ley.

En el caso en que solicite un acuerdo extrajudicial de pago, una vez que el mediador concursal propuesto acepte el
cargo, el registrador mercantil o notario al que se hubiera solicitado la designacion del mediador concursal debera
comunicar, de oficio, la apertura de las negociaciones al juzgado competente para la declaracion de concurso.

2. Esta comunicacion podra formularse en cualquier momento antes del vencimiento del plazo establecido en el
articulo 5. Formulada la comunicacion antes de ese momento, no serd exigible el deber de solicitar la declaracion de
concurso voluntario.

3. El secretario judicial ordenara la publicacion en el Registro Publico Concursal del extracto de la resolucion por
la que se deje constancia de la comunicacion presentada por el deudor o, en los supuestos de negociacion de un
acuerdo extrajudicial de pago, por el notario o por el registrador mercantil, en los términos que reglamentariamente
se determinen.

Caso de solicitar expresamente el deudor el caracter reservado de la comunicacion de negociaciones, no se
ordenara la publicacion del extracto de la resolucion.
El deudor podra solicitar el levantamiento del cardcter reservado de la comunicacion en cualquier momento.

4. Desde la presentacion de la comunicacion no podran iniciarse ejecuciones judiciales o extrajudiciales de bienes o
derechos que resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor, hasta que
se produzca alguna de las siguientes circunstancias:

a) Se formalice el acuerdo de refinanciacion previsto en el articulo 71 bis.1;

b) se dicte la providencia admitiendo a tramite la solicitud de homologacion judicial del acuerdo de refinanciacion;
¢) se adopte el acuerdo extrajudicial de pagos;

d) se hayan obtenido las adhesiones necesarias para la admision a tramite de una propuesta anticipada de convenio;
e) o tenga lugar la declaracion de concurso.

En su comunicacion el deudor indicard qué ejecuciones se siguen contra su patrimonio y cudles de ellas recaen
sobre bienes que considere necesarios para la continuidad de su actividad profesional o empresarial, que se haran
constar en el decreto por el cual el secretario judicial tenga por efectuada la comunicacion del expediente. En caso
de controversia sobre el cardcter necesario del bien se podrd recurrir aquel decreto ante el juez competente para
conocer del concurso.

Las ejecuciones de dichos bienes que estén en tramitacion se suspenderan por el juez que estuviere conociendo de las
mismas con la presentacion de la resolucion del secretario judicial dando constancia de la comunicacion. Las
limitaciones previstas en el primer pdrrafo del presente apartado quedaran levantadas si el juez competente para
conocer del concurso resolviera que los bienes o derechos afectados por la ejecucion no son necesarios para la
continuidad de la actividad profesional o empresarial y, en todo caso, una vez transcurridos los plazos previstos en
el apartado siguiente.

Tampoco podrdn iniciarse o, en su caso, quedaran suspendidas las ejecuciones singulares, judiciales o
extrajudiciales, promovidas por los acreedores de pasivos financieros a los que se refiere la disposicion adicional
cuarta sobre cualesquiera otros bienes o derechos del patrimonio del deudor siempre que se acredite
documentalmente que un porcentaje no inferior al 51 por ciento de pasivos financieros han apoyado expresamente el
inicio de las negociaciones encaminadas a la suscripcion del acuerdo de refinanciacion, comprometiéndose a no
iniciar o continuar ejecuciones individuales frente al deudor en tanto se negocia.

Lo dispuesto en los cuatro pdrrafos anteriores no impedira que los acreedores con garantia real ejerciten la accion
real frente a los bienes y derechos sobre los que recaiga su garantia sin perjuicio de que, una vez iniciado el
procedimiento, quede paralizado mientras no se haya realizado alguna de las actuaciones previstas en el primer
parrafo de este apartado o haya transcurrido el plazo previsto en el siguiente apartado.

Quedan, en todo caso, excluidos de las previsiones contenidas en este apartado los procedimientos de ejecucion que
tengan por objeto hacer efectivos créditos de derecho publico.

5. Transcurridos tres meses desde la comunicacion al juzgado, el deudor, haya o no alcanzado un acuerdo de
refinanciacion, o un acuerdo extrajudicial de pagos o las adhesiones necesarias para la admision a tramite de una
propuesta anticipada de convenio, debera solicitar la declaracion de concurso dentro del mes habil siguiente, a
menos que ya lo hubiera solicitado el mediador concursal o no se encontrara en estado de insolvencia.

6. Formulada la comunicacion prevista en este articulo, no podra formularse otra por el mismo deudor en el plazo
de un ario.”
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1. INTRODUCCION

El afio 2008 quedara en la retina de la historia contemporanea como el instante en el que

la economia, sus agentes y sus acciones, pusieron en jaque a la sociedad humana.

Las caidas de las bolsas a nivel mundial, propiciadas por una burbuja inmobiliaria que
provocaba el panico en entidades de crédito ante el cobro de sus préstamos, amenazaban
y verificaban la fortaleza de la financiacioén de los Estados, el sustento de familias y, lo
que resulta de mayor interés para el presente trabajo, la viabilidad de una gran cantidad
de empresas asi como el ordenamiento juridico que las debia prevenir de la debacle

financiera.

Y es que aquellos fatidicos dias iniciaron una catastrofe juridica en el terreno
empresarial, y mdas concretamente, en el procedimiento de reestructuracion,
refinanciacion y liquidacion de las entidades societarias, lo que denominamos: el

procedimiento concursal.

La crisis econdmica mostrd, ante su fiereza, la gran cantidad de flaquezas, deficiencias,
vacios e incongruencias que reflejaba una Ley, la Concursal, que por aquel entonces no
era digna de las necesidades societarias del momento, tal y como evidenciaron doctrina

y jurisprudencia.

Lejos quedaban aquellos tiempos de bonanza en los que la realidad de la empresa
espanola se centraba en la gestion diaria de ésta, o bien, para aquel que fracasaba en el
intento, en una posibilidad de resolucion/liquidacién como mero tramite. El fracaso se

convertia en el orden del dia, y la necesidad de proteccion evidente.

Y es que, a partir de ese instante, la Ley Concursal se ha visto modificada, reformada y
actualizada en cuantiosas ocasiones, pero siempre con una simple, Unica y clara

finalidad: la potenciacion de la refinanciacion en detrimento de la liquidacion.

Para el Legislador se hizo completamente evidente que Espana, y su LC, ostentaban un
ordenamiento concursal orientado, en exclusiva, a la tramitacion de un procedimiento
de mera liquidacion de aquella empresa en insolvencia. La caida en picado del tejido
empresarial requeria cambios y, todos ellos, debian afrontarse mediante una LC fuerte
con una intencion altamente proteccionista. Esta, resulta evidente, debia restar al interés
finalista y méximo de sustentar y mantener la empresa a flote, dotando del mayor
nimero de posibilidades a deudor y acreedor para que viesen su objetivo conseguido;

uno la salvacion de su empresa, otro el cobro de sus créditos.
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El concurso de acreedores no debia ser una finalidad en si misma, sino una practica
evitable a toda costa. Ante el aluvion de empresas necesitadas de una Legislacion
Concursal protectora, y las deficiencias latentes que ésta reflejaba, la teoria y filosofia
de la modificacion de la LC debia orientarse hacia el blindaje de la denominada fase

preconcursal.

Esta, en su conjunto, suscitaba el compendio de todas aquellas medidas factibles de
aplicaciébn en situacion de insolvencia empresarial mediante las cuales poder
reestructurar la deuda de la sociedad, su pasivo, con la férrea intencién de que pudiese
mantenerse en el trafico mercantil sin verse abocada al desastre concursal. La
negociacion entre acreedor y deudor pasaba a ser el epicentro de una Legislacion
Concursal que tenia la intencion de blindar los intereses de los agentes econdmicos
inmiscuidos en el procedimiento concursal a fin de llegar a acuerdos que permitiesen la

subsistencia empresarial, con todos y cada uno de los beneficios que ello comporta.

Ahora bien, dicho cambio de mentalidad en el Legislador fue articulado en base a la
positivizacion de una gran cantidad de instituciones juridicas garantes de la proteccion
de la refinanciacion y donde destaca, especialmente, el articulo que asienta las reglas del

juego preconcursal: el articulo 5 bis LC.

Con un historial de riesgos, deficiencias y ausencias, observaremos como el articulo en
cuestion es la primera de las instituciones preconcursales adoptada por el Legislador
ante la situacion acaecida y, precisamente por ello, toda una fuente de inspiracion y
conocimiento de la materia concursal y preconcursal. Dicho articulo, debi6é verse
incluido como respuesta y solucion a los entresijos, en ocasiones vacios o débiles, de la
LC y, por ello, se compone de una estipulacion orientada a proteger desde cualquier
perspectiva la fase preconcursal en su conjunto, desde el periodo de negociaciones

hasta la efectiva o no conclusion de un acuerdo, asi como a la persona del deudor.

El articulo 5 bis LC regula lo que denominamos “Comunicaciéon de negociaciones”.
Una institucion orientada a las necesidades expuestas, insertdndose en el debate
concursal como abanderada de la potenciacion, impulso y fortalecimiento de la

reestructuracion empresarial. La tnica solucion a la catastrofe de liquido.
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Veremos como su estipulacion se encontrard orientada a un Unico objetivo, de
primordial trascendencia para la viabilidad de nuestras sociedades, la de permitir que
acreedor y deudor, ambos en plenas capacidades econdomicas no debilitadas, logren
llegar a un acuerdo mediante una de las propias figuras refinanciadoras que el propio
articulo nos aporta. Figuras, instrumentos al servicio de la negociacion, el pacto y la
refinanciacion, que son concretadas en; Acuerdo de Refinanciacion (ADR), Acuerdo

Extrajudicial de Pagos (AEP) o Propuesta Anticipada de Convenio (PAC).

Conceptuado, asi, el contexto en el que nos enmarcamos, serd objetivo del presente
trabajo, en primer término, dilucidar aquellos riesgos ante los que la refinanciacion se
ha tenido que enfrentar, haciéndola vulnerable, y siendo la fundamentacion basica del

por qué la liquidacion era la resolucion habitual de las sociedades en insolvencia.

En segundo término, y dada la observancia del Legislador de dicha problematica,
intentaremos dar cuanta mayor luz posible al entramado legal producido por las
constantes reformas de la Ley Concursal y que, en su complejidad y amplitud, han
permitido fortalecer la fase preconcursal mediante una filosofia altamente

proteccionista, quizas en exceso.

Nacido de dicha concepcion, y siendo el exponente basico de la justificacion de
proteccion de la fase preconcursal, analizaremos en profundidad el art. 5 bis LC, su
esencia, su finalidad, sus aspectos procesales y, sobre todo, sus efectos, siendo éstos los
verdaderos garantes de la capacidad de blindaje de la LC asi como el foco de cuantas
excepcionalidades surgen en torno al procedimiento de negociacion de una figura
refinanciadora, con todas y cada una de las herramientas que el Legislador pone a
disposicion de acreedor y deudor, y que los profesionales en la materia debemos

conocer.

Como finalidad ultima, sera esencial para el conocimiento mas acusado de la materia el
atisbar el total favor debitoris producido por el Legislador Concursal en su desesperado
intento de blindar la refinanciacion, entrometiéndose en ocasiones en otras disciplinas
juridicas, asi como permitiendo por parte del deudor un total uso de las normas de

manera astuta y perspicaz, fruto de lo que su especial posicion le ofrece.
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Serd todo un placer acompafiarles en la lectura del presente trabajo con la mayor
cantidad de opiniones de aquellos estudiosos del asunto, tanto en doctrina como en
jurisprudencia, ademas de con algunas de mis propias opiniones al respecto de lo que el

articulo 5 bis y todos sus efectos nos proporciona.

Espero les sea de agrado y disfruten de éste estudio.

Tal y como yo he hecho en todo lo que su creacion me ha aportado.
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2. LAS FIGURAS REFINANCIADORAS DEL ART. 5 BIS LC

De manera meramente introductoria, y a fin de permitir una sencilla lectura y
comprension del presente trabajo, hemos creido conveniente mostrar, sin extendernos en
exceso en nuestras explicaciones, un pequefio acercamiento a las tres figuras
refinanciadoras por antonomasia y de prioridad absoluta para la positivizacion del

articulo que nos disponemos a analizar: el art. 5 bis LC.

2.1 Acuerdo de Refinanciacion

La definicién por excelencia del ADR nos la ofrece la propia legislacion concursal
mediante la positivizacion de la DA4?, cuando los delimita como aquellos: “alcanzados
por el deudor en virtud de los cuales se proceda al menos a la ampliacion significativa
del crédito disponible o a la modificacion de sus obligaciones, bien mediante la
prorroga de su plazo de vencimiento, bien mediante el establecimiento de otras
contraidas en sustitucion de aquéllas. Tales acuerdos habran de responder, en todo
caso, a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad del deudor en

el corto y el medio plazo”.

Las ultimas actualizaciones legislativas, a su vez, han anadido la posibilidad de ver
dichos acuerdos homologados judicialmente, con los intrinsecos beneficios que ello
comporta tanto para la figura como para las partes implicadas, subordinandolo al
cumplimiento de ciertos requisitos de porcentaje de pasivo negociado, pretendiendo

fortalecer la negociacion vinculando a cuantos mayores acreedores posibles.

2.2 Acuerdo Extrajudicial de Pagos

El AEP se muestra como un procedimiento de negociaciéon de deuda en fase
preconcursal impulsado, estructurado y organizado por la figura de un mediador
concursal, que permita la reestructuracion de pasivo mediante acuerdo inter partes, asi
como la consecucion de un plan de pagos privado (excluyendo, en todo caso, las deudas

de derecho publico).
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Dicho procedimiento, previo al concurso o alternativo a éste, permitira el pacto de
quitas de hasta un 25% de los créditos y esperas de hasta 3 afios', legislacion
tangencialmente opuesta a la de la siguiente de las figuras a analizar, la PAC (que, en
base al art. 100 y 124 LC, ha visto sus limites de quita y espera de hasta un 50% del

importe de los créditos ordinarios y de 5 afios maximo completamente suprimidos).

23 Propuesta anticipada de Convenio

La PAC resulta ser una propuesta de convenio que el mismo deudor presenta ante el
Juzgado competente del procedimiento concursal en el espacio temporal que transcurre
desde el momento de la solicitud del concurso de acreedores (ya sea voluntario o
necesario) hasta la expiracion del plazo de comunicacion de créditos, incluyendo, en

todo caso, la singularidad de presentacion en fase preconcursal.

La solicitud podra realizarse por parte del deudor siempre que no hubiese solicitado la
liquidacién de la empresa concursada ni se encuentre afectado por las prohibiciones que

marca la Ley para ello.

Mediante la PAC, se solicitara al Juez una autorizacion motivada de los de los acuerdos
de quita y espera que se pretende consensuar con los acreedores, dentro de los limites

que la propia legislacion determina’.

' Si la espera no es superior a cinco afios y la quita no es superior al 25% es necesario el voto favorable
del 60% del pasivo que se vea afectado por el acuerdo. Si las esperas son superiores a cinco afios, pero
inferiores a diez afios y las quitas superiores al 25% es preciso el voto favorable del 75% del pasivo.

* Con la reforma operada por el Real Decreto-ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en
materia concursal y posterior redaccion dada por Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en
materia concursal, el art. 124 LC 22/2003 distingue dos mayorias para aprobar las propuestas de
convenio, del 50% o el 65%, si se prevén quitas superiores al 50%, o esperas superiores a los cinco afios,
o conversion de deudas en préstamos participativos durante el mismo plazo, o no. De esta forma, se da un
cambio absoluto a los limites del convenio, que hasta la reforma se cifraban en quitas del 50% y esperas
de cinco afios, que podian superarse, previa autorizaciéon del juez, en los supuestos de empresas de
especial trascendencia para la economia. Extremo, este Gltimo, que se suprime en la reforma, pudiendo
superarse tales limites (en los casos de espera hasta 10 afos), siempre que vote a su favor el 65% del
pasivo ordinario, independientemente del tipo de concursado de que se trate.
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3. LA NECESIDAD DE PROTECCION DE LA FASE PRECONCURSAL

Es primordial para el presente estudio, antes de profundizar en las estipulaciones,
pretensiones, finalidades y deficiencias del articulo 5 bis LC, comprender, de manera
clara, el porqué de su inclusion en la Legislacion Concursal actual y la finalidad que

persigue el Legislador con ello.

La realidad de la creacién y positivizacion del articulo 5 bis LC se debe a la
consecucion manifiesta de ciertas deficiencias en la Legislacion Concursal

evidenciadas, con el paso de los afios, por parte de doctrina y jurisprudencia.

Y es que, si bien la Ley Concursal es promulgada en el afio 2003, la sustantividad de su
actualizacion ha supuesto un quebradero de cabeza para el Legislador desde una
imperiosa y sobrevenida necesidad de modificacion desde el momento en el cual ésta
supone la Unica respuesta a miles de sociedades que, desde el afio 2008, sucumben a la

ya conocida crisis econdmica y sus nocivos efectos para nuestro tejido empresarial.

Desde ese preciso instante, resultan evidentes una gran cantidad de vacios y defectos
que la Ley presenta en torno a la fase preconcursal, haciéndola vulnerable, y
propiciando que la refinanciaciéon sucumba ante la verdadera finalidad de la LC de
aquella época, centrada en gestionar un procedimiento de mera liquidaciéon y no una

refinanciacion que substituya dicho drama mercantil.

El Legislador observa, impotente, como, tanto acreedor como deudor muestran una
actitud completamente desinteresada ante la refinanciacion, encontrandose
desincentivados. En ese momento, resulta evidente que la realidad del procedimiento
Concursal debe sustentarse en hacer fuerte la opcion alternativa a la liquidacion, la
negociacion, en pos de resultar todo un salvavidas para la empresa en problemas y una
solucion menos gravosa para todo aquel acreedor que no desee ver su crédito

excesivamente perjudicado, debiendo incentivarseles.

Ante dicha tesitura, el Legislador comprende que la tnica solucion posible es potenciar
la fase preconcursal, y de ésta manera la refinanciacion, mediante la inclusion de todo
un entramado legal que certifique un blindaje incentivador de ésta y protector de los

riesgos que dicha situacion acarrea.

7|Pagina



Es en dicho contexto en el cual nace el articulo 5 bis LC, como representante de la fase
preconcursal y, consecuentemente, como garante de la refinanciacion en si. Su finalidad
sera la de provocar una modificacion en el interés de los agentes econdmicos
participantes en el procedimiento Concursal, asi como la de modular sus actuaciones y
actitudes en aras de que tomen la via de la negociacion que se les brinda, por el bien de

resolver la situacidon de la manera més beneficiosa.

Se dotard a las partes de las mayores herramientas e intereses posibles en pos de verse
incentivados a la consecucion exitosa de una figura refinanciadora, ya sea ADR, AEP o

PAC, con el acuerdo como unico objetivo.

Asi pues, a fin de comprender en su complejidad el articulo 5 bis LC, en su incipiente
necesidad de ser la alternativa al concurso, resulta esencial observar todos y cada uno de

aquellos hdndicaps o riesgos ante los que debe luchar la fase preconcursal.

3.1 Los riesgos ante los que se enfrenta la refinanciacion

Un concienzudo estudio de la doctrina de éste pais entre los anos 2003 (fecha de la
promulgacion de la LC) y 2008 (fecha de la constatacion de su inutilidad) nos hace ser
conscientes de la cantidad de riesgos ante los que la refinanciacion puede sucumbir, asi
como de las flaquezas ante las que se enfrenta una fase preconcursal que necesitaba

. . ;- . roie 3
blindar las negociaciones, pero que tnicamente actuaba en detrimento de su éxito™.

? Flaquezas y riesgos puestos de manifiesto, entre tantos otros, por:

OLIVENCIA RUIZ, Manuel. “Concurso y preconcurso” de la Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, n° 22/2015.

PASTOR SEMPERE, Maria del Carmen. “Daciones de pago y acuerdos extrajudiciales de pago” de la
Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia vy
legislacion, pags. 121-145, ISSN 1698-4188, N°. 21, 2014, Pagina 125.

AZNAR GINER, Eduardo. “La reforma concursal del Real Decreto-Ley 4/2014”. Tirant Lo Blanch,
Madrid, 2014, ISBN13:9788490539989, 3* Edicion, en constantes ocasiones.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, en constantes
ocasiones y “Proteccion de las refinanciaciones de deuda frente a solicitudes de concurso necesario:
sobreseimiento en los pagos y comunicacion ex articulo 5.3LC en el marco del RDL 3/2009”, RDCyP,
nim. 11, 2009, igualmente en constantes ocasiones.

DiAz ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”. Civitas, 2015, Navarra, 1* Edicion,
ISBN13: 9788447051663, en constantes ocasiones.

FERNANDEZ TORRES, Isabel. “Algunas consideraciones en torno a la refinanciacion de deuda y la
posibilidad de no presentar declaracion de concurso”, RDCyP, num. 12, 2010.

GONZALEZ NAVARRO, Alberto. “En torno al nuevo art. 5.3 de la Ley Concursal”. Anuario de
Derecho Concursal, 2010.
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El primero de ellos resulta evidente, el deseo irrefutable de mantener la empresa a flote.
La supervivencia en el trafico juridico mercantil de la empresa en insolvencia resulta ser

el principal objetivo de la Ley Concursal y, a su vez, el mayor problema a resolver.

La perspectiva previa al inicio de comunicaciones debe observarse como una etapa
altamente delicada en la cual la entidad que nos encontramos tratando se encuentra en
una situacion de insolvencia o preinsolvencia (dependiendo de si se trata de actual o
inminente) que, si bien no, requiere un trato de total excepcionalidad, a fin de que ésta
pueda continuar productivamente con su actividad econdémica y logre evitar una

situacion de Concurso que a nadie beneficia.

Otra consideracion relevante a tener en cuenta serd la de que el proceso de
refinanciacion, como pura negociacion infer partes, puede dilatarse en el tiempo de
manera exagerada, sumado a la consiguiente lacra publica que dicha situaciéon provoca
en la empresa ante el mercado en el que opera. Es por ello por lo que, su sustento
indemne, en la manera de lo posible y en todo ambito plausible, debe suponer el
principal objetivo a lograr. Y es que, es necesario comprender que la viabilidad
financiera de una empresa no tiene por qué estar intrinsecamente relacionada con su
viabilidad optativa, pudiendo ser susceptible de generar beneficios aun cuando se

encuentre en una situacion de escasez de liquido.

Por ultimo, y quizas mas importante, otro de los principales problemas sera el de
aglutinar en una misma mesa todos aquellos intereses crediticios que, a su vez, deben
ser convencidos ante el planteamiento de reestructuracion de pasivo en porcentajes de

cierta relevancia con el fin de considerar opciones alternativas a la liquidacion.

Y es que los acreedores tendran en su mano el permitir o no la continuidad de las
negociaciones, pudiendo en cualquier momento bombardearlas o detenerlas en perjuicio
de la consecucioén de un acuerdo mediante una gran cantidad de acciones o actitudes
detonadoras de ello. Entre otras, podran simplemente levantarse de la mesa o propiciar
la culpabilidad del concurso frente al deudor por no comunicacion ex art. 5 LC, en

funcion de su obligacion ex art. 3 LC.

SANCHEZ CALERO GUILARTE, Juan. “La reforma de la propuesta anticipada de convenio (apunte de
un fracaso y su posible enmienda”. Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina,
praxis, jurisprudencia y legislacion, pags. 85-98. ISSN 1698-4188, N°. 11, 2009.

O HERNANDEZ ARRANZ, Mariano Carlos. Articulo “La nueva fase preconcursal”. Diario la Ley, 29
de octubre de 2009.
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Y si su actitud continuase en dicha linea, igualmente podrian provocar una
“despatrimonializacién™ de éste mediante acciones de ejecucion para las que se
encuentran procesalmente legitimados, y lo que provocaria una verdadera merma de las

capacidades de negociacion del deudor.

Es de especial relevancia recordar, ademds, que la declaracion del concurso como
necesario, es decir, instado por acreedor legitimado, acarrea para éste ciertos beneficios
que pueden propiciar su instancia de manera interesada, oportunista. Entre ellos se
encuentran; la consignacion del importe vencido del crédito del solicitante (art. 19.2
LC), la consideracion de las costas en las que haya incurrido como crédito contra la
masa (84.1.2° LC) y un privilegio para el acreedor instante mediante el cual se eleva en
un 50% la cuantia del importe de los créditos de los que fuese titular dicho acreedor (art.

91.7° LC)’.

Y es que observamos como, a priori, los acreedores gozan de una gran cantidad de
derechos en el proceso de negociacion que deben tenerse en cuenta si el interés general
es el de la refinanciacién, no encaminandose siempre ambos intereses en una misma
direccidn, y tal y como podemos percibir de la dicotomia formada por los articulos 2.4 y
3.1 LC®. En ellos, se puede observar como resultaran legitimados para instar el concurso
todos aquellos acreedores del deudor, independientemente del porcentaje de pasivo que
supongan’, si éste se encuentra en situacion de insolvencia actual (recordamos que la

insolvencia inminente Unicamente se permite ex art. 2.3 LC a la persona del deudor).

* PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de

refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 571, se
refiere a dicha consideracion como de “esquilmacion” del patrimonio del deudor.

DiAZ ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”. Civitas, 2015, Navarra, 1* Edicion,
ISBN13: 9788447051663, capitulo 4, como “aminorar el dafio a (...) bienes patrimoniales que habran de
constituir la masa activa del posible concurso”.

’ Consideraciéon realizada en PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion
empresarial: acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas,
2016, Pagina 535.

% En concreto, goza de especial relevancia del articulo 2 LC la siguiente consideracion:

“4. Si la solicitud de declaracion de concurso la presenta un acreedor, deberd fundarla en (...), o en la
existencia de alguno de los siguientes hechos:

1.° El sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones del deudor.’
En cuanto al articulo 3 LC:

“1. Para solicitar la declaracion de concurso estan legitimados el deudor, cualquiera de sus acreedores
y el mediador concursal cuando se trate del procedimiento regulado en el Titulo X de esta Ley.”

7 Deduccion adoptada de la interpretacion tnica y literal de la diccion legal, analizandolo como un riesgo
ante el que la refinanciacion se enfrentara, dado que, jurisprudencialmente, observaremos como, en
efecto, el porcentaje de crédito que el acreedor represente en el pasivo del deudor si resulta ser un aspecto
a tener en cuenta en supuestos de insolvencia actual y concurso necesario.

>
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De esta forma, por ejemplo, resultara unicamente necesario que el deudor haya
sobreseido sus obligaciones de pago sobre el acreedor (entre otras opciones tasadas ex
art. 2.4 LC) para que nazca en ¢éste la legitimacion justificada suficiente para solicitar la

declaracion de concurso del deudor, con su consecuente declaracion como culpable.

Dichas consideraciones nos abocan necesariamente a plantearnos la posibilidad de que
cualquier acreedor, aun cuando su crédito sea irrelevante en el pasivo del deudor, podria
solicitar irresponsable o interesadamente el concurso de éste, en detrimento de la fase
preconcursal, del patrimonio del deudor, de su imagen publica y de su culpabilidad ex

art. 5 LC tras su incomunicacioén en el plazo previsto.

Ante dicha situacion, nos ha resultado especialmente curioso el planteamiento que
PULGAR EZQUERRA 1. realiza al respecto de la saturacion real de los Juzgados de lo
Mercantil tras la crisis economica. Argumenta que, su congestion, puede propiciar una
eternidad temporal entre la solicitud de concurso necesario, la oposicion del deudor ex
art. 18.2 LC y el pronunciamiento del Juez sobre su declaracion o no, “soportando el
deudor un concurso factico que puede deteriorar su imagen y, sobre todo, su acceso al

r 7. S
crédito’”.

Una posible respuesta a las perjudiciales actuaciones que podria adoptar el acreedor son
los denominados “pactos stand still”. Dichos pactos, de no agresion, podrian
considerarse una practica habitual y, podemos decir, noble, permitida por aquellos
acreedores que han visto como el deudor, en situacion de insolvencia, les solicitaba
liquidez, paralizacion de ejecuciones o ayuda en los métodos de pago de su crédito.
Ahora bien, los “stand still”’, inicamente vincularan a deudor y acreedor de manera
informal, y solo una vez hayan pactado, lo que supone una problematica importante en
cuanto a ciertos parametros; por un lado, dicho acreedor no se encontrard obligado a
mantener su actitud durante todo el periodo temporal que puede suponer la negociacion,
por otro, y dado que el posible pacto sera bilateral entre deudor y un tnico acreedor, una
gran cantidad de acreedores quedaran excluidos de ¢él, pudiendo éstos actuar

unilateralmente contra el deudor y, asi, obstaculizar cualquier negociacion.

¥ PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y acuerdos de refinanciacion”. Revista de derecho
concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, pags. 25-40, ISSN
1698-4188, N°. 14, 2011.
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He aqui donde nace una problematica esencial para las sociedades de este pais en su
intento de negociar su pasivo y que ha propiciado, en mayor medida, la redaccion del

articulo 5 bis LC actual.

Se hacen evidentes todos aquellos riesgos ante los que la refinanciacion se enfrenta, asi
como la total necesidad de proteccion que la fase preconcursal requiere, incluyendo
todo el conjunto del procedimiento de negociacion hasta la efectiva consecucion de un
acuerdo (o finalizacién extemporanea por no consenso). Ante una inicial autonomia de
la voluntad galopante en el procedimiento concursal, la Legislaciéon no supo ver sus
perjuicios, denotando flaquezas, vacios y deficiencias de grave vulnerabilidad para
nuestro tejido societario. Y es ante la abrumadora ausencia de proteccion por lo que se
promulga, incluye y potencia la institucién objeto del presente estudio; el articulo 5 bis

LC y la “Comunicacion de inicio de negociaciones”.

3.2 El aviso de la jurisprudencia

Los Juzgados y Tribunales espafioles, ante la evidencia de los riesgos que suponia una
negociacion desprotegida y a expensas de los designios y voluntades de las partes, doto
prudencialmente de coherencia a la interpretacion legislativa concursal del momento.
No pasé desapercibido para éstos como los riesgos se materializaban en graves
incongruencias, vacios y deficiencias que la LC no podia amparar, instando desde sus
Salas a una modificacion legislativa si realmente la necesidad de proteccion era la

finalidad a perseguir’.

? Algunos de las primeras respuestas jurisprudenciales al respecto de la completa flaqueza de la fase
refinanciadora ante los riesgos a los que se enfrenta, asi como de la incapacidad por parte de los
Tribunales de realizar una interpretacion extensiva de la Legislacion Concursal son:

Sentencia del Tribunal Supremo de 14 de febrero de 1992, autos 608/1992, (TOL1.643.765).

Sentencia del Tribunal Supremo de 7 de abril de 1992, autos 423/1992, (TOL1.534.267).

Sentencia del Tribunal Supremo de 21 de octubre de 1996, autos 673/1996, (TOL1.796.918).

Sentencia del Tribunal Supremo de 23 de septiembre de 1998, autos 589/1998, (TOL1.867.264).

Auto de la Seccion 15* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de enero de 2006, autos 75/2006,
(TOL1.564.624).

Auto de la Seccion 28* de la Audiencia Provincial de Madrid de 13 de febrero de 2006, autos 120/2006,
(TOL1.687.667).

Auto de la Seccidén 15* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 24 de marzo de 2006, autos 167/2006,
(TOL1.236.256).

Auto de la Seccion 28* de la Audiencia Provincial de Madrid de 21 de septiembre de 2006, autos
675/2006, (TOL1.832.541).

Auto de la Seccion 15* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 21 de septiembre de 2006, autos
473/2006, (TOL1.773.263).

Auto de la Seccion 5* de la Audiencia Provincial de Zaragoza de 17 de septiembre de 2007, autos
313/2009, (TOL1.527.504).
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Destacar que, hasta el momento en el que se logra una efectiva consecucion de una
actualizacion de la Ley Concursal, observamos como los Juzgados y Tribunales
espanoles se refieren en constantes ocasiones al Legislador espafiol instando a tales
modificaciones. En constantes fallos y sentencias comprendemos como jueces y
magistrados se ven proclives a realizar una interpretacion extensiva y positiva de
preceptos concursales en torno al refuerzo de la preconcursalidad aun cuando,
finalmente, no adoptan dicho criterio por encontrarse fuera de su competencia, una vez
mas, instando al Legislador a tener en cuenta sus consideraciones. Dicha situacion se ira
observando con asiduidad en el presente estudio en el momento en el que analicemos

algunos fallos jurisprudenciales cefiidos a efectos preconcursales concretos.

Auto de la Seccion 15* de la Audiencia Provincial de Barcelona de 27 de enero de 2008, autos 422/2008,
(TOL1.238.436).

Auto de la Seccion 28 de la Audiencia Provincial de Madrid de 17 de abril de 2008, autos 533/2008,
(TOL1.963.384).

Auto del Juzgado de lo Mercantil numero 5 de Barcelona de 25 de junio de 2008 (en su considerando
cuarto), autos 342/2008, (TOL1.726.043).

Auto del Juzgado de lo Mercantil 2 de Madrid de 5 de mayo de 2009, 225/2009, (TOL1.643.572).

Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 8 de Madrid de 17 de febrero de 2012, 258/2012,
(TOL1.835.189).

De los autos y sentencias anteriores, debemos destacar, cada una de ellas se centra en analizar un aspecto
concursal concreto que, a priori, no resulta directamente interesante para el trabajo que nos atafe. La
intencion de presentar dicha jurisprudencia es, Uinica y exclusivamente, dotar al lector de ejemplos
manifiestos en los que la jurisprudencia espafiola comprende, enfoca y critica los riesgos y deficiencias
que la Legislacion Concursal del momento ostenta. En todas ellas observamos constantes analisis
orientados a una creacion e interpretacion legislativa que potenciaria la refinanciacion ante la gran
cantidad de vacios y escollos a los que se enfrente pero que, lamentablemente, no pueden subsanar.
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4. EL ART. 5 BIS LC: HISTORIA Y EVOLUCION

4.1 Antecedentes, tipificacion actual y primeras consideraciones respecto del art. 5 bis LC:

Ante una placida inicial situacion concursal, una posterior fase de apercibimiento del
incuestionable nimero de riesgos frente a los que la refinanciacion debia enfrentarse, asi
como al aluvion de vacios y deficiencias que la LC mostraba en su insuficiente
proteccion, el Legislador Concursal reflej6 una actitud de total rebosamiento,
mostrandose completamente sobrepasado por las circunstancias y yendo a remolque de
aquellos problemas que surgian en la practica concursal, pretendiendo adaptarse a ellos

de manera progresiva.

Inicialmente, partiamos de la base de una LC que observaba la fase preconcursal como
aquel tramite sin garantias reales de éxito y, basicamente, de procedimiento previo a la
que seria la fase concursal como representante ultimo de dicha Ley. Sobrevenida la
crisis econdmica, y la debacle empresarial, comenz6 a surgir la idea que nos ocupa, la
proteccion de la refinanciacion con la intencion de hacerla el eje esencial de la
Legislacion. Ello comport6 la revelacion de una gran cantidad de deficiencias técnicas y
practicas que la LC presentaba respecto a la realidad de la actitud que los agentes
econémicos mostraban sobre dicha fase, inexistente. Por ello, el Legislador, mediante
constantes reformas Legislativas, intenté sufragar dicho vacio, bloqueando la fase
refinanciadora, con la férrea intenciéon de no mostrarla vulnerable frente a los riesgos
que la debilitaban, partiendo, principalmente, de la positivizacion del articulo 5 bis LC y

su predecesor.

Antes de comenzar a analizar los antecedentes legislativos del articulo que nos atafie
deseamos hacer una especial mencion al hecho de por qué la denominacion de “fase
preconcursal” se encuentra constantemente remarcada en el presente trabajo. Hemos
creido conveniente acentuar dicha denominacion precisamente por el hecho de que
encontramos cierto debate doctrinal al respecto de si ese debe o no ser el nombre a
otorgar a esta fase previa al concurso, un periodo de refinanciacidon, negociaciones y
reestructuracion de pasivo. Dicha cuestion nace de manera intrinseca por la
positivizacion del articulo 5 bis LC y su antecedente legislativo, por la inclusion en el
articulado concursal de la obligacion de comunicacion de inicio de negociaciones ante

el Juzgado, previa a la declaracion, o no, de un futuro concurso.
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La primera de las lineas dogmaticas considera la presente institucion como
completamente preconcursal por el hecho de ser una comunicacion, para la que
unicamente se encontrard legitimado el deudor, que, si no fructifera, producira efectos
positivos para éste en un definitivo concurso, siendo una fase de obligado paso previo'’.
Por otro lado, resulta evidente para algunos autores el hecho de que aludir a un
preconcurso suscita cierta alarma de preparacion de una mas que posible insolvencia y
futuro concurso con los elementos perjudiciales que ello puede comportar a una
empresa en dificultades (p.e. en su actividad con acreedores y proveedores), cuando
realmente, lo tnico que propicia la comunicacion de negociaciones es el inicio de una
fase de refinanciacion y reestructuracion de pasivo que no tiene por qué ser
esencialmente perturbadora''. Fuere como fuese, el término “fase preconcursal” goza
de un éxito sin precedentes en el entorno dogmatico y jurisprudencial de este pais vy,
sumado al hecho de que es ciertamente practico y visual denominar al periodo
refinanciador como tal, asi resultard definido en el presente trabajo, aun cuando su
delimitacion, en nuestra consideracion, si que podria ser contraproducente a la intencion

de dicha fase (pudiendo habérsele denominado como periodo paraconcursal).

Una vez manifestada dicha aclaracion, serd esencial para comprender el alcance y
relevancia del que goza la fase preconcursal en nuestro sistema actual y, por
consecuencia, sus efectos en la posicion tanto de deudor como de acreedor, conocer en
profundidad el art. 5 bis LC'%, precepto que da inicio a la fase preconcursal y que

suscita el eje del presente estudio.

10 Opinién mostrada, entre otros, por:

AZNAR GINER, Eduardo. “Los acuerdos de refinanciacion y la Ley Concursal” Tirant lo Blanch,
Madrid, 2010, Pagina 36.

SANCHEZ CALERO GUILARTE, Juan. “La reforma de la propuesta anticipada de convenio (apunte de
un fracaso y su posible enmienda”. Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina,
praxis, jurisprudencia y legislacion, pags. 85-98. ISSN 1698-4188, N°. 11, 2009, Pagina 89.
HERNANDEZ ARRANZ Mariano Carlos. Articulo “La nueva fase preconcursal”. Diario la Ley, 29 de
octubre de 2009, Pagina 16.

' Opcion adoptada por:

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 547.
OLIVENCIA RUIZ, Manuel. “Concurso y preconcurso” de la Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, n° 22/2015.

Resulta especialmente caracteristica la apreciacion que realiza el propio OLIVENCIA en la “Revsita
concursal y paraconcursal” cuando delimita que “Quizds hubiese sido mas correcto gramaticalmente
designar el segundo periodo con el prefijo para-, que es el que se utiliza en el titulo de nuestra Revista”.
"2 Incluido mediante la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
concursal <<BOE num. 245, de 11.10.2011>> en la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal <<BOE num.
164 de 10.07.2003>>.
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La comunicacion de inicio de negociaciones es un deber impuesto al empresario tras su
obligacién de comunicacion de su situacion de insolvencia, regulado en el art. 5 LC, y
el cual dota al deudor de un plazo de dos meses para instar a la efectiva declaracion de
concurso, o bien, a la tramitacion efectiva de un inicio de negociaciones que le permita
depurar su pasivo a fin de subsanar la situacién de insolvencia en la que se encuentra,
evitando asi un procedimiento concursal que sentencia una dramética derrota para todos

y cada uno de los actores del juego empresarial.

Aun asi, la realidad historica de la positivizacion del inicio del procedimiento
preconcursal ha sido uno de los aspectos en los que el Legislador se ha visto obligado a
mostrar mas interés. La comunicacién de inicio de negociaciones, como institucion,
goza de una relevancia sin precedentes en el panorama concursal en cuanto a la gran
cantidad y calado de modificaciones que ha sufrido, con una clara y tltima finalidad; la
consecucion del éxito de la refinanciacion, salvaguardando las posibilidades de la

continuidad empresarial en aras de la evasion del concurso.

Y es que, el articulo en cuestion, viene precedido del que fue el art. 5.3 de la Ley
Concursal, actualmente derogado'”, y por el cual se estipulaba un inicio de
negociaciones tangencialmente opuesto a la delimitacion actual. Reproducimos a pie de
pagina el art. 5.3 LC en cuestion a fin de poder analizar las deficiencias que éste

presentaba y que han propiciado la positivizacion actual art. 5 bis LC'*.

Dicha estipulacion provocaba una regulacion altamente problemadtica en cuanto a su
ambito material, asi como a su puesta en practica por parte de acreedores, deudores e,
inclusive, 6rganos jurisdiccionales, siendo el reflejo de la, en ocasiones, imprudente
legislacion propugnada por un Legislador completamente subordinado a la

desesperacion de proteccion del momento.

'3 Inicialmente incluido mediante el art. 10.1 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 econémica <<BOE
nim. 78, de 31.03.2009>> en el art. 5 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal <<BOE num. 164 de
10.07.2003>> para ser posteriormente derogado por la Ley 38/2011, de 10 de octubre <<BOE num. 245
de 11.10.2011>> por el definitivo art. 5 bis LC.

'* Reproduccion del ya derogado art. 5.3LC: “El deber de solicitar la declaracion de concurso no serd
exigible al deudor que, en estado de insolvencia actual, haya iniciado negociaciones para obtener
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio y dentro del plazo establecido en el apartado 1 de
este articulo, lo ponga en conocimiento del juzgado competente para su declaracion de concurso.
Trascurridos tres meses de la comunicacion al juzgado del deudor haya o no alcanzado las adhesiones
necesarias para la admision a tramite de la propuesta anticipada de convenio, debera solicitar la
declaracion de concurso dentro del mes siguiente”.
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El primero de ellos era el hecho de que la comunicacién de inicio de negociaciones
unicamente estaba prevista para el supuesto de “insolvencia actual”, obviando la
posibilidad de iniciar los tramites de negociacion de deuda en una situacion de

. .o . 15
“insolvencia inminente” .

De esta manera, se desprende de dicha figura juridica una estipulacion orientada a
observar la comunicacion de negociaciones como mero tramite del previsible futuro
concurso, y no como la incipiente necesidad de promover el acuerdo entre deudor y
acreedor por el bien de evitarlo. Y es que, una regulacion que permitiese la inminencia
de la insolvencia como posibilidad tasada para el inicio de la refinanciacion, permitiria
una mayor previsibilidad de la situacion econdmica y financiera empresarial, dotando de
un mayor eje de maniobra a las partes para la consecucion de un acuerdo, tal y como la
Jurisprudencia de éste pais ha puesto de manifiesto en cuantiosas ocasiones'®. Ademés,
otro de los efectos propiciados por la unica estipulacion de la insolvencia “actual” es el
hecho de que, en el momento en el que el deudor comunica el inicio de negociaciones,
éste se encuentra confesando implicitamente su situacion de insolvencia, pudiendo
acarrear, de manera indirecta, graves perjuicios en su actividad (la cual se pretende

mantener a toda costa)'”.

'3 Considerandolo parte de la doctrina como una disposicion carente de explicacion y eficacia si lo que
realmente se deseaba amparar era la insolvencia, fuera cual fuese su estado.

Opinién mostrada por GARCIA CRUCES, José Antonio. “Inexigibilidad del deber del deudor de instar
su concurso y acuerdos de refinanciacion”. Civitas, Madrid, 2010, Pagina 740.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “El concurso de acreedores: la declaraciéon” Revista La Declaracion,
Madrid, 2009, Pagina, 460.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 548.

DiAz ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”. Civitas, 2015, Navarra, 1* Edicion,
ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4.

ETXERANDIO HERRERA, Edorta J. “Manual de Derecho concursal”, La Ley Actualidad, Madrid,
2009, Pagina 56.

ALONSO ESPINOSA, Francisco José. “Algunas reflexiones sobre la declaracion de concurso tras el
RD-ley 3/2009”. Anuario de Derecho Concursal, n® 21/2010, pags. 143-161, Civitas, 2010, Pagina 153 y
ss.

'® Asi pudo comprobarse en una interpretaciéon que consideraba que el deudor no tenia necesidad de que
se le ampliara el plazo de un deber legal que no le era exigible, dado que en situacion de insolvencia
inminente atin no se encontraba obligado a la declaracion de su concurso:

Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 5 de Madrid de 17 de abril de 2009 (JUR 2009,146143) autos
420/2009 (EDJ 2009/326377).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid seccion 28 de 5 de febrero de 2010 (AC 2010,835)
numero 21/2010, recurso 248/2009 (EDJ 2010/35199).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Ciudad Real de 28 de mayo de 2010 (JUR 2010,251295) nimero
69/2010, recurso 1/2010 (EDJ 2010/134974).

' Idea reflejada por PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial:
acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016,
Pagina 548, cuando prevé la posibilidad de que el empresario ostente contratos, como p.e. el de licencia
de marca, con una clausula de rescision por el hecho de que el licenciatario se encuentre en insolvencia.
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Como segunda problematica que planteaba el art. 5.3 LC, se dirimia como deber el
hecho de iniciar la comunicacion de reestructuracion de deuda mediante, inicamente, la
figura de la “Propuesta Anticipada de Convenio” (PAC), sin ni tan si quiera plantear el
acuerdo de refinanciacion (el cual por entonces se encontraba regulado en la DA4" en su
totalidad, para posteriormente, en 2011, estipularse en el art. 71.6 LC) o el acuerdo
extrajudicial de pagos (en adelante AEP). Y es que la PAC, como procedimiento de
mera adhesion por parte de los acreedores, suscitaba una figura mucho mas agil,
comoda y econdmica'® pero, a la vez, dejaba entrever el hecho de que la finalidad de la
comunicacion no era la de blindar un procedimiento preconcursal de refinanciacion,

sino, de nuevo, anteponer a la fase concursal un tramite rapido y sencillo.

El art. 5.3 LC en cuestion, mostraba una incongruencia manifiesta. Si bien el Legislador
deseaba potenciar la refinanciacion, limitaba €sta a inicamente una figura como la PAC,
en detrimento de otras instituciones que podrian perseguir la misma finalidad,

aumentando las posibilidades de éxito'”.

Como tercera y ultima problematica suscitada por el articulo 5.3 LC, deseamos analizar
la gran antitesis jurisprudencial dada sobre el papel que debe jugar el Juez en cuanto a
los requisitos a imponer al deudor ante su deseo de amparo bajo la institucion analizada.
La duda es si éste debe requerir al deudor prueba o documentacion acreditativa alguna
que certifique que, efectivamente, se encuentra en situacion de insolvencia asi como que
ha iniciado un periodo de negociaciones con sus acreedores (y asi comprobar que no se

estd haciendo un uso fraudulento del parapeto de la institucion).

'8 En palabras de AZNAR GINER, Eduardo. “La reforma concursal del Real Decreto-Ley 4/2014”. Tirant
Lo Blanch, Madrid, 2014, ISBN13:9788490539989, 3% Edicion.

" Dicha deficiencia de la LC fue puesta de manifiesto por parte de la doctrina de éste pais por, entre
otros:

FERNANDEZ TORRES, Isabel. “Algunas consideraciones en torno a la refinanciacion de deuda y la
posibilidad de no presentar declaracion de concurso”, RDCyP, num. 12, 2010, Pagina 262.

GONZALEZ NAVARRO, Alberto. “En torno al nuevo art. 5.3 de la Ley Concursal”. Anuario de
Derecho Concursal, 2010, Pagina 124.

DiAz ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”. Civitas, 2015, Navarra, 1* Edicion,
ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4.

GARCIA-ALAMAN DE LA CALLE, Borja. Capitulo “El presupuesto objetivo del concurso y los
problemas de su concrecion practica”, del Libro “Crisis empresarial y concurso: comentarios legales”.
Thomson Reuters, Aranzadi, Garrigues, 2010, Navarra, Pagina 194.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Protecciéon de las refinanciaciones de deuda frente a solicitudes de
concurso necesario: sobreseimiento en los pagos y comunicacion ex articulo 5.3LC en el marco del RDL
3/2009”, RDCyP, niim. 11, 2009, Pagina 54.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 548.
GUTIERREZ GILSANZ, Javier. “Comunicacion de inicio de negociaciones para obtener adhesiones a
una propuesta anticipada de convenio”. Revista de Derecho Mercantil, 2010, Paginas 645-687.
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La duda es sencilla aun cuando las repercusiones de una decision a este respecto son
inmensas. Si el deudor desea hacer valer su derecho de blindaje ex art. 5.3 LC ;debe

acreditar su insolvencia y el inicio de las negociaciones?

Dado que el articulado nada decia sobre la naturaleza procesal de la institucion,
surgieron sentencias completamente dispares respecto de cudl debia ser el criterio a

- 20
seguir™ .

Asi como una consecuente antitesis doctrinal referente a cada una de dichas posturas en
lo referente a si debia o no acreditarse el efectivo inicio de negociaciones o la realidad

e e 1. .21
de su inicial insolvencia“™ .

2% Nos encontramos un vertiente jurisprudencial que considera que unicamente podra suspenderse el deber
de solicitar el concurso por parte del deudor si se acredita la insolvencia actual y se prueba el inicio de las
negociaciones, iniciandose la fase preconcursal exclsuivamente si quedaba acreditado:
Auto de 11 de marzo de 2009 del Juzgado de lo Mercantil de Badajoz, autos 81/2009, (TOL1.528.746).
Auto de 11 de mayo de 2009 del Juzgado de lo Mercantil de Granada (EDJ 2009/62500)
Auto de 28 de junio de 2010 del Juzgado de lo Mercantil de Pamplona, autos 647/2010, (TOL1.769.992).
Autos de 7 y 9 de julio de 2009 del Juzgado de Primera Instancia y Mercantil de Cuenca, autos 658/2009,
(TOL1.658.826) y (TOL 1.669.828) respectivamente.
Auto de 23 de octubre de 2009 del Juzgado de lo Mercantil 2 de Pontevedra, autos 420/2009,
(TOL1.776.028).
Sentencia de la Audiencia Provincial de Madrid de 5 de febrero de 2010 (AC 2010,835) niimero 21/2010,
recurso 248/2009 (EDJ 2010/35199).
Frente a ellos, otro sector consideraba innecesaria la acreditacion de la insolvencia y la prueba de haberse
iniciado las negociaciones, bastando la declaracion del deudor acreditativa de ello:
Autos de 14 y 17 de abril de 2009 del Juzgado de lo Mercantil 5 de Madrid, AUTOS: 420/09,
(TOL1.769.992) / (TOL1.776.028).
Auto de 29 de abril de 2009 del Juzgado Mercantil 3 de Madrid, autos 420/2009, (TOL1.776.028).
Auto de 11 mayo de 2009 del Juzgado Mercantil 8 de Barcelona, asunto: 333/2009D (Diligencias
preparatorias a solicitud de concurso), (TOL1.788.709).
Auto de 11 de mayo de 2009 del Juzgado de Primera Instancia 6 y Mercantil de Badajoz, autos 372/2009,
(TOL1.423.383).
Auto de 18 de mayo de 2009 del Juzgado de lo Mercantil 2 de Madrid, autos 333/2009, (TOL1.788.709).
Auto de 2 de junio de 2009 del Juzgado Mercantil 1 de Bilbao num. 576/2009 (EDJ 2009/110574).
Auto de 16 de junio de 2009 del Juzgado Mercantil 1 de A Coruiia, autos 313/2009, (TOL1.527.504).
Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla de 6 de julio de 2010 (AC 2010,1501) numero 153/2010,
recurso 8871/2009 (EDJ 2010/229309).
Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra seccion 1 de 21 de enero de 2010 (JUR 2010,101708)
y de 27 de enero de 2010 (JUR 2010,113343) niimero 13/201 recurso 830/2009 (EDJ 2010/20703) y
nimero 16/2010 recurso 3/2010 (EDJ 2010/29349) respectivamente.

! Entre otros, en favor de la literalidad del texto y, por tanto, de la necesidad de requerir que
efectivamente se hubiesen iniciado las negociaciones:
GARCIA CRUCES, José Antonio. “Inexigibilidad del deber del deudor de instar su concurso y acuerdos
de refinanciacion”. Civitas, Madrid, 2010, Pagina 735,
SENES MONTILLA, Carmen. “La limitacion del derecho a la ejecucion forzosa como efecto de la
comunicacion de negociaciones con acreedores”, Anuario de Derecho Concursal nim.33, Pamplona,
2014, Pagina 81, septiembre-diciembre, 2011 cuando apunta a que parece conveniente una justificacion,
al menos, de una propuesta inicial que dé sentido a las negociaciones, sin pena de propiciar el fraude
procesal ex art. 247.2 LEC.
0, en contra, y bastando unicamente la declaracion del deudor sin justificacion alguna:
DIAZ MORENO, Alberto. “Las negociaciones para obtener la propuesta anticipada”, con Jiménez
Sanchez (coord.), Manual de Derecho Mercantil, vol. II, Ariel, Barcelona, 2009.
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A la que se sumo, finalmente, otra lucha doctrinal respecto a si, transcurrido el plazo de
. .y . 22 , ..
comunicacion del total de seis meses™, el deudor debia en todo caso solicitar el

, . . . . .y . . .23
concurso o, Unicamente, si concurriese una situacion ya certificada de insolvencia™.

Fuere como fuese, en este punto de vacios y deficiencias, resultdé manifiesta la
necesidad de una completa revision de la institucion conocida como “Comunicacion de
negociaciones” y, precisamente por ello, se procedio a la derogacion del articulo 5.3 LC
en detrimento del actual articulo 5 bis LC, el cual fue implantado mediante la Ley
38/2011**, sufriendo una posterior modificacion a partir del RDL 14/2014%°, siendo
consolidado por la Ley 17/2014*° y, finalmente, complementado a partir del RDL
1/2015%" que decidi6 consolidarse a partir de la numerada Ley 9/2015%°.

Cifiéndonos a la ultima modificacion, dicho articulo emana cierta luz sobre algunas de
las cuestiones planteadas y, sobre todo, respecto de la filosofia general de la que quiere
dotar la Ley Concursal a la refinanciacion, pero, a su vez, también comprende dudas e

incongruencias que merecen ser comentadas.

AZNAR GINER, Eduardo. “Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de
acreedores”. Tirant Lo Blanch, Madrid, 2016, ISBN13:9788491199045, 3 Edicion, Pagina 99.

DAMIAN MORENO, Juan. “Entre la paraconcursalidad y la jurisdiccionalidad del concurso (la
declaracion del concurso a la luz de las reformas introducidas por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de
marzo)”, Anuario de Derecho Concursal, Madrid, 2010, Pagina 172.

AVILA DE LA TORRE, Alfredo. “El deber de instar el concurso y los acuerdos de refinanciacion o
reestructuracion empresarial», Bosch, Barcelona, 2013, Pagina 52.

22 Plazo que estudiaremos con detenimiento mas adelante, dado que, inicialmente, el plazo de
comunicacion de negociaciones nicamente se permite para un plazo maximo de cuatro meses.

» Situacion puesta de manifiesto por el hecho de considerar o no la “insolvencia” como la unica
fundamentacion inequivoca de la solicitud del concurso, y reflejada por:

GUTIERREZ GILSANZ, Javier. “Comunicacion de inicio de negociaciones para obtener adhesiones a
una propuesta anticipada de convenio”. Revista de Derecho Mercantil, 2010, Paginas 658-659.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Protecciéon de las refinanciaciones de deuda frente a solicitudes de
concurso necesario: sobreseimiento en los pagos y comunicacion ex articulo 5.3LC en el marco del RDL
3/2009”, RDCyP, num. 11, 2009, Paginas 49-60.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 549.
AZOFRA VEGAS, Fernando. “El nuevo régimen de los acuerdos de refinanciacion”. Revista El Notario
del Siglo XXI, 2009, nimero 25.

FERNANDEZ TORRES, Isabel. “Algunas consideraciones en torno a la refinanciacion de deuda y la
posibilidad de no presentar declaracion de concurso”, RDCyP, num. 12, 2010 (a propdsito del Auto de
primera instancia num.97 Mercantil de Cordoba de 10 de septiembre de 2009

2 Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio, concursal - <<BOE num.
245,de 11.10.2011>>-.

> Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan materias urgentes en materia de
refinanciacion u reestructuracion de deuda empresarial <<BOE num. 58 de 8.5.2014>>

*% Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion
y reestructuracion patrimonial <<BOE num. 238 de 1.10.2014 >>

*" Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion de carga
financiera y otras medidas de orden social - <<BOE num. 51 de 28.02.2015 >>.

* Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal <<BOE nam. 125 de
26.5.2015>>
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4.2 Principales soluciones a las deficiencias del art. 5.3 LC derogado:

Como respuesta a las deficiencias anteriormente mostradas por el art. 5.3 LC ya
derogado, el Legislador quiso sufragarlas mediante la promulgacion del actual art. 5 bis

LC, ampliando “el dmbito material y objetivo de la proteccion dispensada”™ .

De manera preliminar, y observadas las deficiencias clave de la regulacion legal anterior
(ex art. 5.3 LC ya derogado), deseamos exponer aquellas soluciones que se desprenden

de la tipificacion actual del art. 5 bis LC".

En un principio, la primera de las medidas correctivas es la extension y ampliacién de
las figuras de refinanciacion comprendidas en la presente institucion. Si bien
previamente observabamos como el art. 5.3 LC tnicamente se cefiia a la PAC como
figura propiciadora de aquellos efectos amparados por la institucion, mediante el art. 5
bis LC se permite la inclusion de negociaciones de otras figuras tal que el AEP o el
ADR (éste, con limitaciones). Dicha medida, de manera obvia, se fragua en la imperiosa
necesidad del Legislador de potenciar cuantas mayores vias se susciten a fin de lograr el

éxito de la fase preconcursal, fuera cual fuese la figura adoptada’®'.

Deseariamos hacer especial hincapi¢ en una de las mayores incongruencias que
desprende del art. 5 bis LC en este sentido y que, debemos decir, no ha pasado

desapercibido para la doctrina de este pais®.

* En palabras de PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuraciéon empresarial:
acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016,
Pagina 550, y expresado de manera similar por otros tal que;

DiAZ ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”. Civitas, 2015, Navarra, 1* Edicion,
ISBN13: 9788447051663, capitulo 4.

AVILA DE LA TORRE, Alfredo. “El deber de instar el concurso y los acuerdos de refinanciacion o
reestructuracion empresarial», Bosch, Barcelona, 2013, Pagina 48.

%% En este momento, y en todos aquellos en los que nos refiramos al tenor literal del art. 5 bis LC, nos
remitiremos a las paginas iniciales del presente trabajo, lugar en el que hemos incluido una reproduccion
completa del precepto en cuestion a fin de no reiterarnos en su definicion, y siempre con la delimitacion
por nuestra parte respecto de a que apartado concreto nos encontramos refiriéndonos.

*l«Avanzar los institutos preconcursales, ofreciendo a las empresas una solucion més agil y econémica a
su crisis a través de acuerdos de refinanciacion” en palabras de AZNAR GINER, Eduardo.
“Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de acreedores”. Tirant Lo
Blanch, Madrid, 2016, ISBN13:9788491199045, 3* Edicion, Pagina 95.

*% Asi lo han reflejado, entre otros:

AZNAR GINER, Eduardo. “La reforma concursal del Real Decreto-Ley 4/2014”. Tirant Lo Blanch,
Madrid, 2014, ISBN13:9788490539989, 3* Edicion, Paginas 30-35, entendiendo que deberia ampararse
cualquier ADR dentro del precepto para, a posteriori, considerarse su cumplimento de los requisitos o no.
HERNANDEZ RODRIGUEZ, Maria del Mar. “Solicitud de Concurso. La solicitud anticipada” P.
Tratado judicial de la insolvencia Tomo I, pags. 558-562, Aranzadi, Navarra, 2012, Pagina 583, optando
por la via restrictiva de proteger unicamente aquellos literalmente positivados.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 551, aun
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Y es que, la comunicacion de inicio de negociaciones del ADR se refiere, estricta y
expresamente, a aquellos acuerdos regulados dentro del art. 71.1 bis LC o de la DA4*
LC™*, obviando el hecho de que la tipologia de un ADR se delimita tras su consecutiva
firmeza, momento en el que puede constatarse si, efectivamente, se han consolidado los
requisitos y/o quérums necesarios para ser considerado ADR de una u otra tipologia
(siendo Unicamente algunos de ellos susceptibles de homologacion y emanacion de
efectos proteccionistas). Es decir, el deudor, o cualquiera, desconocera ab initio si el
ADR que se encuentra iniciando podra cumplir con las caracteristicas tipicas que
estipulan los dos preceptos previamente expuestos y, por tanto, desconociendo de
manera tangencial su tipologia. De esta manera, resulta completamente incongruente
que la comunicacion de negociaciones que estipula el art. 5 bis LC se acote en exclusiva
a los acuerdos tipificados en dichos preceptos. Por ello, resulta evidente responder a tal
incoherencia legal con la consideracion de que, realmente, la notificacion debera
efectuarse respecto de cualquier ADR que, se entienda, pueda ser susceptible de
sumision dentro de los requisitos expuestos en el art. 71.1 bis LC o la DA4* LC y no, tal

y como el articulado expone, uno de ellos.

Precisamente, dicha incongruencia liga con la segunda de las tareas correctivas del art. 5
bis, la respuesta a la duda sobre si deben o no imponerse requisitos probatorios al
deudor a fin de que acredite que, efectivamente, ha iniciado la negociacioén de una de las
figuras previamente expuestas (asi como su real situacion de insolvencia). Dicho
articulo, en la primera de sus positivizaciones®®, rezaba en su apartado 3 que “El
Secretario Judicial, sin mds tramite, procedera a dejar constancia de la comunicacion
presentada por el deudor”. De ésta forma, se zanjaba la polémica jurisprudencial
anteriormente comentada, con la obligacion al Juzgado, en este caso al Secretario
Judicial, de admitir a tramite la comunicacion sin encontrarse subordinada a

acreditacion alguna.

cuando ésta no ahonda en la profundizacion de si debe o no ceiflirse la limitacion a los ADR tipicos o debe
extenderse a los atipicos, pero expone que parece tratarse de una consecuencia logica de la ampliacion de
los efectos de la comunicacion.

* Ellos, son denominados los “ADR tipicos”, y los cuales, en funcién de su tipificaciéon, son
caracterizados por ser:

Los regulados por el art. 71 bis LC, “Acuerdos de refinanciacion plurilaterales”.

Los regulados por la DA4%; “Acuerdos de refinanciacion homologados”

** Incluida a partir de la Ley 38/2011, de 10 de octubre, de reforma de la Ley 22/2003, de 9 de julio,
concursal - <<BOE num. 245, de 11.10.2011>>-,
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Dicho apartado, debemos decir, fue actualizado en posteriores modificaciones de la LC,
eliminando la literalidad de la aceptacion de la comunicacion “sin mds tramite, pero
profundizando, mediante su apartado 3, en las tareas que tenia a este respecto el SJ,
instandole a ordenar la publicacion en el RPC la resolucion que admite la comunicacion,
y comprendiéndose asi de manera andloga la anterior estipulacion de mero tramite sin
procedimiento de contradiccion alguno que permita el requerimiento de prueba o

acreditacion de las negociaciones y/o su insolvencia.

Por ultimo, debia hacerse frente a la consideracion de si la comunicacion de inicio de
negociaciones se debia cefiir unicamente al supuesto de “insolvencia actual”, como
reflejaba el art. 5.3 LC (con la consecuente problematica de considerarlo una
“confesion”> de su insolvencia) o si, por el contrario, éste debia verse ampliado al de
“insolvencia inminente”. Observamos en el actual art. 5 bis LC como la delimitacion
respecto de a qué tipo de insolvencia nos estamos refiriendo ha sido completamente
obviada por el Legislador, debiéndose observar como una completa voluntad de ampliar
el estado de insolvencia, no acotandola a la “actual” frente a una “inminente” que aun
permitiria mayor oxigeno al deudor en sus negociaciones. Al tenor de lo expuesto
anteriormente, y tras la batalla jurisprudencial acaecida, debemos comprender
igualmente que el estado de insolvencia, en cualquier caso, tampoco deberd ser

acreditado por parte del deudor en el momento de la comunicacion.

En conclusion, el art. 5 bis LC se muestra, tal y como el histérico de reformas ha puesto
de manifiesto, como un precepto representativo de la filosofia del Legislador post-crisis
econdmica, no uUnicamente encaminado a estipular una mera comunicacion de
negociaciones inter partes con las variables y, habitual incomprension entre ellas, sino,
como el articulo garante y protector de dichas comunicaciones, con la clara intencion de
blindar la refinanciacién y a sus sujetos, prioritariamente al deudor, en aras de potenciar

la fase preconcursal y, por consiguiente, la reestructuracion de pasivo.

%% Tal y como expone PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracién empresarial:
acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016,
Pégina 557.
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5. EL ART. 5 BIS LC: CUESTIONES PROCESALES

5.1 El vacio procesal producido por la positivizacion del art. 5 bis LC

Una vez observado el marco conceptual en el que se contextualiza el articulo 5 bis LC,
asi como algunos de sus indiciarios efectos al servicio de una finalidad evidente,
debemos centrarnos en profundizar la diccion literal positivada del precepto,
comenzando precisamente por algunas de las cuestiones procesales que el articulo
suscita y que el letrado de hoy debe conocer por el bien de utilizar la institucién en su

practica concursal.

Para empezar, el articulo en cuestion estipula la figura juridica denominada
“Comunicacion de negociaciones y sus efectos”, una institucion altamente novedosa
integrada en nuestro ordenamiento a raiz de las ultimas y necesarias actualizaciones en
materia concursal pero que, ante la urgencia de su inclusion, muestra graves deficiencias
procesales en su haber, desde su forma, contenido, tramitacion e, incluso, la necesidad

de asistencia letrada a la hora de hacerla valer ante el Juzgado.

Y es que las deficiencias y/o vacios procesales en los que se enmarca la institucion
amparada por el art. 5 bis LC ha sido una habitual fuente de doctrina concursal en
nuestro pais, siendo muchos los autores que asi lo han puesto de manifiesto en sus obras

y que deseamos mostrar en el presente trabajo como muestra inequivoca de ello.

Una idea inicial respecto a la institucion es si, fisicamente, debe comunicarse al Juzgado
mediante escrito o cabe cualquier otro tipo de comunicacion, inclusive, oral. La doctrina
generalizada parece suponer que la puesta en conocimiento en cuestion debe darse
mediante escrito, pero, a nuestro parecer, ninguno lo justifica y/o se lo cuestiona,
mostrandolo como una préctica tan habitual que ha suscitado costumbre y que solo el

autor GARCIA ALAMAN B. ha puesto de manifiesto como vacio®®.

Otro de los aspectos mas controvertidos es el hecho de si el escrito en cuestion,
suponiendo que esa sea la forma pertinente de puesta en conocimiento, debe cumplir los
requisitos de postulacion y defensa técnica procesales, es decir, si debe estar o no

firmado por procurador y abogado en funcion de los art. 23 y ss LEC.

** GARCIA-ALAMAN DE LA CALLE, Borja. Capitulo “El presupuesto objetivo del concurso y los
problemas de su concrecion practica”, del Libro “Crisis empresarial y concurso: comentarios legales”.
Thomson Reuters, Aranzadi, Garrigues, 2010, Navarra, Pagina 193, habla sobre si realmente podemos
considerar, dado el silencio del precepto, que la comunicacion debe darse por escrito.
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Las ideas fluyen en dos sentidos’’: algunos autores defienden que, como practica
habitual, éste si debe cumplir con dichos requisitos. Pero, por otro lado, y dado que en
ocasiones resulta el primer contacto entre la persona y el Juzgado, una posible
obligacion de asistencia letrada podria suponer una barrera al uso de la fase
preconcursal, limitandola, filosofia tangencialmente opuesta la buscada por la
Legislacion. A su vez, SENES MOTILLA C. hace una apreciaciéon relevante en
respuesta a la necesidad de asistencia letrada o no, argumentando que, dado que debe
considerarse la comunicacion como un acto de jurisdiccion voluntaria (ex art. 1811 de la
LEC de 1881°*) dicho tipo de actos siempre requeriran de firma de abogado (en base al

art. 10 de esa misma norma)™.

Igualmente relevante es el vacio referente al contenido del escrito en cuestion, aun
cuando en este aspecto no hay tanta controversia, entendiéndose desde la vigencia del
art. 5.3 LC como una simple comunicacion privada al Juzgado que surtia efectos desde

su misma presentacion, defendido, entre otros, por FERNANDEZ TORRES I*.

Por ultimo, también se ve reflejada en la doctrina la misma batalla jurisprudencial
referenciada previamente al respecto de si el deudor, en su comunicacion, debe o no
acreditar los dos requisitos esenciales de la institucion; por un lado, su insolvencia, y
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por otro, el efectivo inicio de negociaciones con sus acreedores .

3" Mostrandose a favor:

AVILA DE LA TORRE, Alfredo. “El deber de instar el concurso y los acuerdos de refinanciacion o
reestructuracion empresarial», Bosch, Barcelona, 2013, Pagina 55.

DiAz ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”. Civitas, 2015, Navarra, 1* Edicion,
ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Paginas 568-570.
Y en contra:

AZNAR GINER, Eduardo. “Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de
acreedores”. Tirant Lo Blanch, Madrid, 2016, ISBN13:9788491199045, 3* Edicion, Pagina 110 y ss.

** Por supuesto, ya actualizado, pero con la permanencia en el tiempo de la filosofia inicial que mostraba.
% SENES MONTILLA, Carmen. “La limitacion del derecho a la ejecucion forzosa como efecto de la
comunicacion de negociaciones con acreedores”, Anuario de Derecho Concursal nim.33, Pamplona,
2014, Pagina 80.

* FERNANDEZ TORRES, Isabel. “Algunas consideraciones en torno a la refinanciacion de deuda y la
posibilidad de no presentar declaracion de concurso”, RDCyP, num. 12, 2010, Pagina 260.

*I En favor de no exigirse requerimiento alguno de los presupuestos que el precepto regula, es decir, que
haya realmente insolvencia y se hayan iniciado las negociaciones, dado que podria dotar a la institucion
de excesivo formalismo y rigor que podrian afectar a su tramitacion y, consecuentemente, a su finalidad
(limitando su uso por la excesiva traba que la demostracion de los presupuestos supondria) se encuentran:
PULGAR EZQUERRA, Juana. “Estrategias preconcursales y refinanciacion de deuda: Escudos
protectores en el marco del RDL 3/2009”. Coord. por Alberto Alonso Ureba, Juana Pulgar Ezquerra,
pags. 49-134, 2009, ISBN 978-84-8126-210-0, Pagina 72.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Implicaciones financieras de la Ley Concursal”. Dirs. Alonso Ureba y
Pulgar Ezquerra, pags. 49-134, Madrid, 2009, ISBN 978-84-8126-210-0.
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Vemos como la posicion doctrinal al respecto de dichas cuestiones procesales es dispar,
cuando la realidad practica de la abogacia concursal no lo es. Las dudas producidas por
el vacio y las incongruencias legales son transportadas, generalmente, a un escrito sin
forma ni contenido concreto, asistido por letrado y procurador y sin ninguna imposicion
para ser elevado a instrumento publico, por ejemplo, (aun cuando ello comportaria
beneficios inapelables). Este, a su vez, tampoco gozara de un procedimiento
contradictorio garante de los derechos de impugnaciéon de los acreedores, no
permitiéndoseles impugnarlo o contradecirlo en sede judicial**, debiendo admitirse por
el Secretario Judicial “sin mds tramite”, tal y como imponia la primera redaccion del
art. 5.3 LC y se sobreentiende del apartado 3 del precepto actual, y propiciando que en
ningun caso se compruebe la efectiva situacion de insolvencia del deudor o el efectivo
inicio de negociaciones (aun cuando ya hemos visto que ha sido una de las cuestiones
més debatidas tanto por la jurisprudencia como por la doctrina espafiola® y, tal y como
observaremos en adelante, puede suponer un vacio legal sin precedentes para la

suspicacia del deudor y su letrado).

Una vez es admitida a tramite, a su vez, no se considera la opcion de un posible
desistimiento de la accion, al tratarse de una simple comunicacion que surte efectos de

manera automatica, por lo que una renuncia no produciria consecuencia alguna al

44
deudor™.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “El concurso de acreedores: la declaraciéon” Revista La Declaracion,
Madrid, 2009, Pagina 460.

DiAz ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”. Civitas, 2015, Navarra, 1* Edicion,
ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4.

GARCIA-ALAMAN DE LA CALLE, Borja. Capitulo “El presupuesto objetivo del concurso y los
problemas de su concrecion practica”, del Libro “Crisis empresarial y concurso: comentarios legales”.
Thomson Reuters, Aranzadi, Garrigues, 2010, Navarra, Pagina 194.

2 Delimitaciones puestas en consideracion, entre otros, por PULGAR EZQUERRA, Juana.
“Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales
de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Paginas 568-570.

* Tal y como hemos podido observar en el apartado 4.1 del presente trabajo.

* Idea mostrada por AZNAR GINER, Eduardo. “Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de
pago y concurso de acreedores”. Tirant Lo Blanch, Madrid, 2016, ISBN13:9788491199045, 3* Edicion,
Pégina 112.

Y por GARCIA CRUCES, José Antonio. “Inexigibilidad del deber del deudor de instar su concurso y
acuerdos de refinanciacion”. Civitas, Madrid, 2010, Pagina 738.
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52 El legitimado activo para la comunicacion de negociaciones (art. 5 bis apartado 1 LC):

Continuando con aquellas cuestiones procesales de mayor relevancia dentro del ambito
de aplicacion del art. 5 bis LC, es el momento preciso de ahondar, apartado por
apartado, en las estipulaciones de su actual regulacién con sus consiguientes efectos,

transgresiones, incongruencias y relleno jurisprudencial.

Comenzando por el apartado 1, y ya habiendo delimitado la expansion de las figuras de
refinanciacion susceptibles de ser sometidas dentro de su dmbito, debemos plantearnos
quien serd el legitimado de manera activa para comunicar el inicio de negociaciones al

Juzgado junto con sus ulteriores consecuencias.

En un principio resulta clara la consideracion de que serd legitimado de manera activa
para la practica de dicha institucion, Unica y exclusivamente, el propio deudor, aquel

. .. ’ 45
insolvente y que propicia el enfoque de la teoria concursal™.

Ahora bien, a fin de profundizar en dicha consideracion, debemos destacar tres
especialidades concretas respecto a la figura del deudor en relacion a la presente

institucion;

* Considerandose como una total facultad y derecho para SENES MONTILLA, Carmen. “La limitacion
del derecho a la ejecucion forzosa como efecto de la comunicacion de negociaciones con acreedores”,
Anuario de Derecho Concursal nim.33, Pamplona, 2014, Pagina 74, y no suscitando ningiin problema
que varios deudores presenten una comunicacion en opinion de AZNAR GINER, Eduardo.
“Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de acreedores”. Tirant Lo
Blanch, Madrid, 2016, ISBN13:9788491199045, 3* Edicion, Pagina 103, siempre y cuando la
negociacion y la deuda negociada sea conjunta.
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5.2.1 Las “circunstancias de mérito” del deudor

Dentro del entramado legal que nos encontramos analizando, resultan de especial
relevancia dos articulos concretos; el articulo 105* LC para las PAC y los articulos

231.3% y 4™ LC para el AEP.

En ellos se estipulan condicionantes a la figura del deudor con la intencidon de limitar
sus posibilidades de aferrarse a la negociacion de un AEP o una PAC si se encuentran
en determinadas circunstancias de “desmérito”, a fin de desincentivar ciertas actitudes
por su parte si desean refinanciarse. Dichas circunstancias, por el contrario, no son

observadas en la Legislacion Concursal en lo que respecta a la figura del ADR.

La cuestion resulta simple, si un deudor se encuentra en una de las situaciones de
prohibicidon expuestas, no se vera legitimado para la consecucion de un AEP o una
PAC, lo que nos invita a plantearnos si dicha prohibicion deberia operar en el momento
de la comunicacion de negociaciones. Si bien la admisién de la comunicacion resulta
quasi inmediata (recordemos que el SJ procederd a ello sin procedimiento
contradictorio alguno que permita la constatacion de en qué circunstancias se encuentra
el deudor) ;no deberia comprobarse que el deudor, efectivamente, se encuentra

capacitado para la consecucion de alguna de las figuras refinanciadoras?

* Reproduccion del art. 105 LC:

“1. No podra presentar propuesta anticipada de convenio el concursado que se hallare en alguno de los
siguientes casos:

1.° Haber sido condenado en sentencia firme por delito contra el patrimonio, contra el orden
socioeconomico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social o contra los
derechos de los trabajadores. En caso de deudor persona juridica, se dara esta causa de prohibicion si
hubiera sido condenado por cualquiera de estos delitos alguno de sus administradores o liquidadores, o
de quienes lo hubieran sido en los tres afios anteriores a la presentacion de la propuesta de convenio.

2.° Haber incumplido en alguno de los tres ultimos ejercicios la obligacion del depdsito de las cuentas
anuales.

2. Si admitida a tramite la propuesta anticipada de convenio, el concursado incurriere en causa de
prohibicion o se comprobase que con anterioridad habia incurrido en alguna de ellas, el juez de oficio, a
instancia de la administracion concursal o de parte interesada y, en todo caso, oido el deudor, declarara
sin efecto la propuesta y pondra fin a su tramitacion.”

*" Reproduccion del art. 231.3 LC:

“3. No podran formular solicitud para alcanzar un acuerdo extrajudicial de pagos:

1.° Quienes hayan sido condenados en sentencia firme por delito contra el patrimonio, contra el orden
socioeconomico, de falsedad documental, contra la Hacienda Publica, la Seguridad Social o contra los
derechos de los trabajadores en los 10 afios anteriores a la declaracion de concurso.

2.° Las personas que, dentro de los cinco ultimos afios, hubieran alcanzado un acuerdo extrajudicial de
pagos con los acreedores, hubieran obtenido la homologacion judicial de un acuerdo de refinanciacion o
hubieran sido declaradas en concurso de acreedores.

El computo de dicho plazo comenzard a contar, respectivamente, desde la publicacion en el Registro
Publico Concursal de la aceptacion del acuerdo extrajudicial de pagos, de la resolucion judicial que
homologue el acuerdo de refinanciacion o del auto que declare la conclusion del concurso.”

* Reproduccion del art. 231.4 LC:

“4. No podran acceder al acuerdo extrajudicial de pagos quienes se encuentren negociando con sus
acreedores un acuerdo de refinanciacion o cuya solicitud de concurso hubiera sido admitida a tramite.
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Recordemos, y como comprobaremos en adelante, que la fase de comunicacion de
negociaciones otorga al deudor ciertas ventajas y protecciones de caracter
completamente exclusivo por lo que, si un deudor no cumple tales requisitos, viéndose
su derecho a negociar un AEP o una PAC prohibido, ;por qué debe verse protegido por

el art. 5 bis LC y sus singularidades?

Una de las hipotesis planteadas por doctrina y jurisprudencia ha sido la posibilidad de
ver removida la prohibicion de negociacion de dichas figuras durante el periodo fijado
por el art. 5 bis LC, a fin de otorgar mayor flexibilidad y consecucion de éxito a la fase
preconcursal, instando a una posible permisibilidad de la Legislacion al deudor unica y

exclusivamente a dicho fin.

Ahora bien, la pretension, aun resultando interesante a dichos efectos, resulta de
considerable complejidad por el hecho de que, p.e., en lo que respecta a la PAC, podria
ser factible una remocion a la prohibicion por no haberse entregado a tiempo las cuentas
anuales pero, ante la situacion del AEP, seria completamente inviable considerar una
remocion tras prohibicién por sentencia firme®. Ante tan tajante situacion, dado el
arbitrio que un favor de éstas caracteristicas propiciaria en el deudor, la jurisprudencia

. . . ., 50
se ha mostrado igualmente contraria a tan tremenda posible transgresion™ .

Aun asi, la idea resulta sencilla, si, tal y como hemos podido comprobar, la admision de
la comunicacién de negociaciones resulta un tramite inmediato jen qué momento se
observaran las circunstancias de mérito o desmérito del deudor que le podrian estar
privando de la posibilidad de negociacion y consecucion de una PAC o un AEP? ;Debe
comprenderse, por tanto, que realmente se suscita una remocion de dicha prohibicion en
el lapso temporal cubierto por el art. 5 bis LC? ;No se verdn intrinsecamente
perjudicados los derechos de los acreedores u otros interesados, asi como otras esferas
juridicas (véase la absolucion de sentencia firme por AEP) por tal efecto de gracia

otorgado al deudor?

* Consideracion completamente acertada de PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y
reestructuracion empresarial: acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley,
Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 552.

*% Siendo especialmente técnico y detallista en cuanto a la comprobacién de las circunstancias del deudor
en el momento de la comunicacion ex art. 5 bis LC el Auto de 11 de Mayo de 2009 del Juzgado de lo
Mercantil de Granada (EDJ 2009/62500), por el cual determina que deberia comprobarse que el deudor
no se halla en algunas de las prohibiciones del art. 105 LC.

Asi como el Auto de 7 de Julio de 2009 del Juzgado de lo Mercantil de Cuenca, autos 225/2009
TOL1.572.939mediante el cual se inadmite la presentacion de una comunicacion por el hecho de que el
deudor no haya presentado las cuentas anuales del ejercicio del afio anterior a la declaraciéon de su
preconcurso.
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Cuantiosas cuestiones nos resultan del estudio y andlisis de la fase preconcursal, en
general, y del art. 5 bis LC, en especial, concretindose en ciertos efectos en su
interrelacion legal que propician, como iremos observando a medida que profundizamos
en nuestro estudio, una legislacion tan orientada a la proteccion del deudor que, en

ocasiones, obvia cuantiosas otras condiciones y circunstancias.

Resulta concluyente observar como, ante estas primeras consideraciones sobre el art. 5
bis LC, una asistencia juridica brillante de un deudor insolvente y envuelto en tales
circunstancias de “desmérito” puede hacer un completo uso interesado del parapeto
preconcursal por el bien de ver a su cliente beneficiado de los cuantiosos efectos
positivos que provocan en su persona y patrimonio el articulo 5 bis LC, tal y como
iremos analizando en adelante. Si, tal y como hemos visto, la comunicacion de inicio de
negociaciones se limita a un tramite que en ningin caso comprueba si el deudor se
encuentra legitimado o capacitado (sin prohibicidon en contrario que lo limite) a negociar
o perseguir una figura refinanciadora ;no estamos ante un completo trato de favor para

tal deudor?
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5.2.2  Ellegitimado en sociedades de capital

Otra de las situaciones que requiere de una especial consideracion es el hecho de quién
o qué drgano sera considerado como legitimado activamente para comunicar el inicio de

negociaciones en las sociedades de capital.

El articulo 3.1 LC’' determina legitimado para la declaracion de concurso en personas
juridicas al 6rgano de administracion o liquidacion de la sociedad, dependiendo de la
situacion en la que se encuentre ésta. Por ello, resulta coherente observar como
legitimado para la solicitud del art. 5 bis al mismo organo competente de la fase
concursal. Esta consideracién, ademas, beneficiaria la agilidad de la representacion
societaria en un periodo como el de negociaciones que, a fin de ver a la empresa lo

menos gravada posible, debe ser rapida y discreta.

Ademas, como teoria doctrinal, se considera a la comunicacién de negociaciones un
acto de representacion ordinaria de la sociedad y, por tanto, incluida dentro de las

. .. . 152
funciones del administrador social’”.

5.2.1  Laespecial situacion ex art. 5 bis LC de entidades aseguradoras y reaseguradoras

No deseando extendernos en exceso en el estudio que nos atafie, y dado que nuestro
principal objetivo debe ser el concienzudo andlisis de los entresijos del propio art. 5 bis
LC, dejamos constancia de la especial situacion que sufren las entidades aseguradoras y
reaseguradoras en el procedimiento concursal y, por consiguiente, en su igualmente
especial interaccion con el articulo que nos encontramos analizando. Si bien hemos
observado lo interesante de la materia, deseamos reservarnos el andlisis en cuestion para
futuros estudios, siendo de especial interés la legitimacion para la comunicacion de la

fase preconcursal en tales sociedades.

> Extraccion del art. 3.1 LC:

“Si el deudor fuera persona juridica, sera competente para decidir sobre la solicitud el organo de
administracion o de liquidacion”.

2 Asi es defendido por MEGIAS LOPEZ, Javier. “Competencia organica y crisis econémicas de
sociedades de capital: disolucién, preconcurso y concurso”, Revista de derecho concursal vy
paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacion, N°. 22, 2015, Paginas 443-457.

O por PULGAR EZQUERRA, Juana. “El concurso de acreedores: la declaracion” Revista La
Declaracion, Madrid, 2009, Pagina 275.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 554.
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5.3 La publicidad o caracter reservado del art. 5 bis LC (art. 5 bis apartado 3 LC):

Prosiguiendo con la diccion literal del precepto objeto de estudio, es destacable la
posibilidad tasada, delimitada en el apartado 3 del articulo, mediante la cual se otorga al
deudor la facultad decisoria de que la comunicaciéon en cuestion sea publica o tenga

, 53
caracter reservado’.

La norma hace referencia a que el Secretario Judicial, tras su recepcion, ordenara su
inscripcion inmediata dentro del RPC, tal y como ya hemos analizado (dando luz, de
nuevo, a la tan cuestionada duda de si debera o no certificarse la situacion de
insolvencia o efectiva negociacion del deudor, no previéndose intervencion alguna del
Juez, y tramitdndose por el Secretario Judicial, el cual, entre otras cosas, no ostenta
competencia alguna para inferir o cuestionar la viabilidad de la aplicacion del precepto,

obviandose la certificacion de cualquier requisito por el mero tramite).

Ante dicha inscripcion inmediata, continta, se permite la excepcionalidad de que el

deudor comunique expresamente su deseo de que la situacion tenga caracter reservado.

Y es que la inclusion de dicha posibilidad desde su reciente promulgacion ostenta una
unica y clara finalidad, que la excepcion a la comunicacion e inscripcion en el RPC
permita evitar un posible dafio reputacional al deudor frente a su mercado,

permitiéndole que su situacion no repercuta en su capacidad de apalancamiento.

Con ello, se atiende a voces autorizadas que han venido sosteniendo que la publicidad
de la situacion de insolvencia del deudor dificulta su posicion en el mercado,
debiéndose dejar a su entero arbitrio la decision de hacer publica o no su situacion de
necesidad de refinanciacion. Siguiendo con dicho planteamiento, debe considerarse el
mantenimiento de dicha potestad decisoria no Unicamente en el momento de la
comunicacion en si, sino también sostenida y postergada en el tiempo, atendiendo a la
posibilidad de que sea el propio deudor el que, en cualquier momento posterior, pueda
propiciar el levantamiento de la comunicacion junto con la consecuente inscripcion en

el RPC.

>3 Reproduccién del apartado 3 del art. 5 bis LC:

“3. El secretario judicial ordenara la publicacion en el Registro Publico Concursal del extracto de la
resolucion por la que se deje constancia de la comunicacion presentada por el deudor o, en los supuestos
de negociacion de un acuerdo extrajudicial de pago, por el notario o por el registrador mercantil, en los
términos que reglamentariamente se determinen.

Caso de solicitar expresamente el deudor el caracter reservado de la comunicacion de negociaciones, no
se ordenard la publicacion del extracto de la resolucion.

El deudor podra solicitar el levantamiento del cardcter reservado de la comunicacion en cualquier
momento.”
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Y es de esta forma por lo que tal potestad de modulacion del juego del caracter
reservado o publico de la comunicacion, tanto al inicio de ella como en la postergacion
temporal de su vida 1til, la encontramos positivada en el actual art. 5 bis LC como tnica

y exclusivamente legitimada para la persona del deudor.

La opcion de publicidad vs. confidencialidad es clara, al igual que sus motivos, ;pero es

realmente una pretension racionalizada?

Es especialmente interesante, a nuestro entender, el razonamiento mostrado por la
Sentencia del Juzgado de lo Mercantil 1 de A Corusia de 2 de octubre de 2013 numero

de autos 215/2012°* al respecto de la dicotomia presentada.

El Juzgado en cuestién expone la siguiente conjetura; si realmente el deudor insta el
inicio de negociaciones ex art. 5 bis LC deberd, o deberia, haberse puesto en contacto
con al menos gran parte de sus acreedores con la intencién de depurar su pasivo y
consensuar el éxito de una figura refinanciadora. Si, por tanto, es el propio deudor el
que dard indicios a sus acreedores de su dramadtica situacion y necesidad de crédito (o
asi deberia haberlo hecho aun cuando no exista momento procesal alguno en el que se
compruebe) y yendo asi completamente en contra de la finalidad del articulo en cuestion
(por qué resultard necesaria la posibilidad de que éste decida que la comunicacion de
negociaciones sea reservada cuando su mercado potencial ya conoce o deberia conocer

su situacion financiera?

Se permite asi, una vez mas, un completo uso de la legislacién concursal por parte del
deudor de manera completamente interesada y fraudulenta. Lo mas razonable, a nuestro
entender, seria no permitir el cardcter reservado de la comunicacion, pues, de esta
forma, se estd permitiendo al deudor hacer uso de los beneficios que el art. 5 bis LC
aporta sin ni tan si quiera sufrir el miedo a que su mercado potencial conozca su
supuesta situacion de insolvencia. Si efectivamente se encuentra parapetandose en la
proteccion preconcursal con la intencion de refinanciarse, habra contactado con sus

acreedores y, por tanto, la necesidad de secretismo a este respecto decaerd por si misma.

**Extracto de la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil 1 de A Corufia de 2 de octubre de 2013 (JUR
2014,9267) namero de autos 215/2012 (EDJ 2013/256807) cuando, al tenor de lo expuesto, delimita que:
“La comunicacion del estado de insolvencia (articulo 5 bis LC) razonablemente impone al deudor una
conducta activa dirigida a contactar con sus acreedores y ofrecerles la posibilidad de adherirse a una
propuesta anticipada de convenio o un acuerdo de refinanciacion; si el deudor actua correctamente
durante el periodo de tres meses que el articulo 5 bis le concede, todos o la mayor parte de los acreedores
conoceran por él su estado de insolvencia” y siendo asi, ;qué sentido tiene solicitar la confidencialidad de
las actuaciones ante el RPC?.
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6. El ART. 5 BIS: EL “FAVOR DEBITORIS” Y SUS EFECTOS

Resulta estrictamente necesario llegados este punto del trabajo, y una vez asentadas las
bases del precepto objeto de estudio, poder vislumbrar algunos de los entresijos
producidos por aquellos efectos directos emanados de la positivizacion del articulo 5 bis
LC, asi como aquellos suscitados de manera indirecta, en base a su interaccion

constante con diversos preceptos de la legislacién concursal.

Supone ya una completa obviedad para el lector, como un Legislador preocupado por la
proteccion de las empresas y su inminente disolucion produce una LC orientada al
fomento de la reestructuracion. Se ha hecho latente una filosofia proteccionista marcada
por la necesidad de amparo a las ulteriores generaciones de sociedades, constrefidas por
la crisis econdmica asi como por la ausencia de oxigeno financiero suficiente para poder
desarrollar laxamente su actividad. Y he ahi, precisamente, donde se fundamentan y
justifican los efectos producidos por el art. 5 bis LC, resultando, a su vez, de tan
impetuosa necesidad, que su proteccion vendra a producir efectos no Unicamente en lo
que a la sociedad, su activo y pasivo, se refiere, sino en la disciplina juridica reguladora

de la propia esfera personal del actor primordial del juego concursal: el deudor.

Y es que, a medida que profundizamos en la doctrina y jurisprudencia de éste pais,
destacan especialmente la gran cantidad de alusiones referentes al blindaje y proteccion

dotado por la Ley Concursal, o si es preciso, por las estipulaciones preconcursales,

9955

hacia el deudor, produciendo un completo “escudo protector sobre éste.

Verdaderamente, en lo que respecta al ambito del articulo que nos encontramos
analizando, la LC refleja una disposicion juridica y judicial de total “favor debitoris ™’

0, lo que es lo mismo, en favor del deudor.

> Tal y como denominan DAMIAN MORENO, Juan. “Entre la paraconcursalidad y la jurisdiccionalidad
del concurso (la declaracion del concurso a la luz de las reformas introducidas por el Real Decreto-ley
3/2009, de 27 de marzo)”, Anuario de Derecho Concursal, Madrid, 2010, Pagina 172.

AZNAR GINER, Eduardo. “La reforma concursal del Real Decreto-Ley 4/2014”. Tirant Lo Blanch,
Madrid, 2014, ISBN13:9788490539989, 3* Edicion, Pagina 35.

® Denominacion utilizada, entre otros, por PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y
reestructuracion empresarial: acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley,
Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 572.
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Este, observara, como la gran cantidad de efectos producidos por el art. 5 bis LC
perseguidores de la custodia auxiliadora de la fase preconcursal producen en ¢l una
gran cantidad de beneficios tanto en la esfera concursal como en tantas otras (tal que la
mercantil, la civil, la procesal o, genéricamente, una esfera juridica garante de derechos
y obligaciones de unos frente a otros), propiciando una situacion de total
excepcionalidad que requiere ser minuciosamente tratada por el bien de no ver la
balanza desequilibrada, aun cuando, a nuestro entender, la precipitacion del Legislador

asi lo ha provocado.

Y es que el deudor, en su legitimidad exclusiva de instar a la comunicacion de
negociaciones, se vera agraciado mediante acciones y derechos de gran excepcionalidad
que suscitan los principales y mas relevantes efectos del art. 5 bis LC, asi como de la
representatividad de lo que la fase preconcursal supone para el Legislador Concursal,

anteponiéndola ante todo y todos.

Desde nuestra perspectiva, y a fin de mostrar un analisis claro, hemos deseado repartir
el estudio de los efectos producidos por el articulado en cuestion en base a la siguiente
distribucion:

a) Primero, mediante la profundizacion en la suspensién temporal de la obligacién
que ostenta el deudor de declarar su concurso ex art. 5 LC y el completo oxigeno
temporal que ello comporta para su actividad.

b) Segundo, en funcién de la enervacion del derecho de los acreedores a solicitar
concurso necesario.

c) Tercero, en base a la presuncion de no culpabilidad de concurso por declaraciéon
extemporanea por el simple hecho de haber instado a la negociacion, con el peligro
que ello puede comportar ante una mas que posible modulacion interesada de la
catalogacion del concurso.

d) Y cuarto, observando como el deudor se vera beneficiado de una total prohibicién y
paralizacion de aquellas ejecuciones que sobre ¢l y su patrimonio recaen, una

vez mas, enervando los derechos de sus acreedores.

Estos, a gran escala, son la esencia viva del articulo 5 bis LC en su incansable finalidad,
produciendo un verdadero bien en el interés general que debe ser la refinanciacion, aun
cuando, a veces, y como observaremos, también provoca ciertos matices susceptibles de

ser definidos como de posible “abuso de derecho”.
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Un deudor con grandes conocimientos de la Legislacion Concursal o, claro esta, su
asesoria legal, pueden facilmente hacer un uso inadecuado e interesado de las
instituciones proteccionistas postradas en la LC y, precisamente por ello, el presente
estudio no Unicamente se centrard en analizar aquellas acciones propiciadas en “favor

debitoris” si no, también, en el uso que éste dé a dichos beneficios.

6.1 La suspension del deber de solicitud de concurso y el oxigeno temporal que ello comporta
(art. 5 bis apartados 2 y 5 LC):

La base primordial de los efectos producidos por el art. 5 bis LC nacen, en especial, de

la consideracion que éste estipula en sus apartados 2 y 5, y que, en el presente trabajo,

hemos definido como “suspension del deber de solicitud de concurso”.

El inicio de cuantos efectos viene a producir la institucion en cuestion es sencillo, no asi
la gran cantidad de consecuencias que comportara tanto para los actores del juego
preconcursal como para sus intereses, viéndose transgredidos, en ciertos casos, por la
necesidad de proteccion de una finalidad de interés general mayor, la refinanciacion. Y
es que el deudor, en base al art. 5 LC, a secas, tendrd un plazo de dos meses, desde su
conocimiento de insolvencia (actual o inminente), para solicitar su declaracion de
concurso, provocando el nacimiento de una total obligacion en éste si no desea que su
concurso sea declarado como culpable (mediante una doble via, o bien por declaracion
de concurso necesario ex art. 7 LC’ por sus acreedores u otros legitimados o,
simplemente, por declaracién extemporanea por parte del mismo deudor en base a las

presunciones reflejadas por el art. 165.1.1° LC™®).

3" Reproduccién del art. 7 LC en cuestion: “Solicitud del acreedor y de los demas legitimados:

1. El acreedor que inste la declaracion de concurso debera expresar en la solicitud el titulo o hecho en el
que de acuerdo con el articulo 2.4 funda su solicitud, asi como el origen, naturaleza, importe, fechas de
adquisicion y vencimiento y situacion actual del crédito, del que acompaiiarda documento acreditativo.
Los demas legitimados deberdn expresar en la solicitud el cardcter en el que la formulan, acompaiiando
el documento del que resulte su legitimacion o proponiendo la prueba para acreditarla.

2. En todo caso, se expresaran en la solicitud los medios de prueba de que se valga o pretenda valerse el
solicitante para acreditar los hechos en que la fundamente. La prueba testifical no serd bastante por si
sola.”

¥ Debemos decir que hemos delimitado como primera posible presuncion de declaracion de culpabilidad
del concurso a la declaracion extemporanea del concurso ex art. 165.1.1° por su intrinseca relacion con la
suspension de dicha obligacion, aun cuando, en la practica, los arts. 164 y 165, en su conjunto, reflejan
otras posibles situaciones en las que se presumira dicha culpabilidad.
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Y es que gracias a los apartados 2 y 5 del articulo 5 bis LC dicha obligacién, la de
declarar su concurso ex art. 5 LC, se ve postergada, suspendida, hasta la resolucion
definitiva de la fase refinanciadora que el propio precepto delimita, a fin de observar si
se ha podido concretar una institucion (AEP, ADR o PAC) que permita ver la inicial
insolvencia del deudor removida y, consecuentemente, su obligacion de declaracion de

concurso también extinguida™.

Observaremos, en adelante, como la suspension y postergacion de dicha obligacion en
la persona del deudor, excusandole, producira consecuencias altamente intrusivas en la
esfera juridica de derechos y obligaciones de los acreedores (viendo como les es
enervada su pretension a la solicitud del concurso del deudor, de manera necesaria) asi
como en la practica concursal habitual, produciendo una rotura sin precedentes en la

presuncion de culpabilidad concursal posterior impuesta por el art. 165.1.1° LC.

Ahora bien, con la intencion de profundizar en la materia de manera clara y progresiva,
en el presente apartado deseamos centrar nuestro analisis en lo que la suspension de la
obligacion de concurso provoca en el deudor en cuanto al tiempo de sus actos,
propiciando un completo oxigeno temporal que, si bien no, supone las delicias de éste,

asi como una mas que posible actuacion interesada del plazo que se le otorga.

Y es que, en esencia, la suspension de la obligacion que sobre él recaia supone un
derecho absoluto a poder posponer la declaracion del concurso de acreedores hasta un
limite maximo de seis meses, vulnerando la inicial obligacion de declaracion del
concurso de acreedores de dos meses que impone el art 5 LC® mediante las

estipulaciones interconectadas de los apartados 2°' y 5°% del art. 5 bis LC.

> Tal y como analizaremos en diferentes situaciones a posteriori; sin insolvencia, decae la obligacién de
declaracion de concurso.

% Extracto del art. 5 LC:

Desde “la fecha en que hubiere conocido o debido conocer su estado de insolvencia”.

%1 Reproduccién del apartado 2 del art. 5 bis LC:

“2. Esta comunicacion podra formularse en cualquier momento antes del vencimiento del plazo
establecido en el articulo 5. Formulada la comunicacion antes de ese momento, no sera exigible el deber
de solicitar la declaracion de concurso voluntario.”

62 Reproduccién del apartado 5 del art. 5 bis LC:

“5. Transcurridos tres meses desde la comunicacion al juzgado, el deudor, haya o no alcanzado un
acuerdo de refinanciacion, o un acuerdo extrajudicial de pagos o las adhesiones necesarias para la
admision a tramite de una propuesta anticipada de convenio, debera solicitar la declaracion de concurso
dentro del mes habil siguiente, a menos que ya lo hubiera solicitado el mediador concursal o no se
encontrara en estado de insolvencia.”
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El art. 5 LC, a secas, impone al deudor un periodo de dos meses para instar a la
declaracion del concurso. Ahora bien, dicha obligacion queda desplazada ipso facto en
el preciso instante en el que el deudor opta por comunicar al Juzgado el inicio de
negociaciones en aras de lograr su refinanciacion ex art. 5 bis LC (aun cuando en

ningin momento debe acreditar ni su insolvencia ni el efectivo inicio de negociaciones).

El art. 5 bis LC paraliza el lapso temporal de declaracién de concurso impuesto por el
art. 5 LC y, desde ese momento, rige una duracion unica y exclusivamente determinada
por el propio articulo en la interrelacion de sus apartados 2 y 5, fijandola en un maximo

de cuatro meses afiadidos.

Y es que el apartado 2 del art. 5 bis LC, delimita que la comunicacion de inicio de
negociaciones se podrd presentar en tiempo ‘“en cualquier momento antes del
vencimiento del plazo establecido en el art. 5”, esto es, dentro de los dos primeros
meses de conocimiento de la insolvencia por parte del deudor. A su vez, el apartado 5
del mismo articulo, estipula el tiempo de negociaciones maximo que ostentara el deudor
para la formalizacion de su refinanciacion, limitdndolo a tres meses, ademas de un
ultimo y cuarto mes habil en el que debera solicitar la declaracion del concurso (si no se
hubiese logrado el éxito preconcursal) a menos que ya lo haya solicitado el mediador
concursal (en los supuestos de AEP) o se haya producido una remociéon convencional
del estado de insolvencia, que sustentard y justificara la inmersion en el procedimiento

concursal, decayendo asi la causa principal que obliga a declarar el concurso.

De esta manera, el deudor, de manera completamente legitima, puede hacer uso de los
dos meses otorgados para “conocer” el estado de su insolvencia en base el art. 5 LC vy,
una vez transcurrido dicho periodo, instar a la comunicacion de inicio de negociaciones
que formula el art. 5 bis LC, otorgandole en su apartado 5 un total de cuatro meses
afiadidos para, asi, postergar la declaracion de concurso hasta un cuarto y ultimo mes
habil que habra provocado la dilatacion de la fase preconcursal hasta un total de seis
meses (y recordemos una vez mas, sin ni tan si quiera haberse visto el deudor obligado a
justificar las condiciones de insolvencia y negociacion que la institucion requiere). Se
observa asi, como el blindaje otorgado por la LC a la fase preconcursal produce en el
deudor una ampliacion de sus posibilidades, con todo lo que ello concierne en cuanto a
capacidad y fuerza de negociacion pero, sobre todo, en cuanto a tiempo, pardmetro de
gran importancia cuando nos encontramos ante situacion de dramatismo y asfixia

econdémica.

38|Pagina



En cuanto a lo previamente expuesto, una de las constantes discusiones dogmaticas que
hemos podido observar a la hora de desarrollar el presente trabajo es la de si la
invocacion del inicio de negociaciones del art. 5 bis LC provoca una “suspension” en el
plazo de dos meses estipulado por el art. 5 LC o, si por el contrario, debe catalogarse

como “prorroga’.

Esto es relevante por el hecho de que si, por ejemplo, el deudor comunicase el inicio de
negociaciones para un ADR al mes y medio del plazo estipulado por el art. 5 LC, atn le
restarian quince dias para la declaracion del concurso al finalizar los cuatro meses ex
art. 5 bis LC. De esta forma, si tras los cuatro meses regulados en el art. 5 bis se hallase
en situacion de insolvencia, la duda podria recaer en si el deudor en cuestion ostenta ain
los quince dias que le restaban del primer plazo para la declaracion del concurso. Si asi

’ . 7 63 .
fuese, deberiamos hablar de dicho efecto como de “suspension™”, si no, como de mera
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“prérroga””, o inclusive “moratoria’™”.

Fuere como fuese, la practica concursal encuentra como obligatorio para el deudor el
hecho de presentar la declaracion de concurso si no se llega a la consecucion de una
figura refinanciadora a los cuatro meses de la comunicacion de inicio de negociaciones
(incurriendo en concurso culpable ex art. 165.1.1° LC si no lo hiciese) y, por tanto, sin
consideracion alguna del plazo inicial de dos meses que expone el art. 5 LC, en nuestra

opinion, por el dificil hecho de conocer “la fecha en que hubiere conocido o debido

% Tal y como opinan FERNANDEZ TORRES, Isabel. “Algunas consideraciones en torno a la

refinanciacion de deuda y la posibilidad de no presentar declaracion de concurso”, RDCyP, nim. 12,
2010, Pagina 259.

ALVAREZ VEGA, Maria Isabel. “La proteccion juridica del consumidor sobreendeudado e insolvente”.
Civitas, 2010, Madrid, Pagina 475.

JIMENEZ SANCHEZ Guillermo J. y DIAZ MORENO, Alberto. “Algunas cuestiones en torno a la
reforma del régimen del convenio concursal operada por el Real Decreto-Ley 3/2009”. El derecho
mercantil en el umbral del siglo XXI: libro homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Novoa con motivo de
su octogésimo cumpleaiios / coord. por José Antonio Goémez Segade, Angel Garcia Vidal; Manuel
Olivencia (pr.), pags. 743-754, 2010, ISBN 978-84-9768-785-0, Pagina 745.

AZNAR GINER, Eduardo. “Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de
acreedores”. Tirant Lo Blanch, Madrid, 2016, ISBN13:9788491199045, 3 Edicion, Pagina 79.

6 Como defienden GARCIA-ALAMAN DE LA CALLE, Borja. Capitulo “El presupuesto objetivo del
concurso y los problemas de su concrecion practica”, del Libro “Crisis empresarial y concurso:
comentarios legales”. Thomson Reuters, Aranzadi, Garrigues, 2010, Navarra, Pagina 193.

AZNAR GINER, Eduardo. “Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de
acreedores”. Tirant Lo Blanch, Madrid, 2016, ISBN13:9788491199045, 3 Edicion, Pagina 38.
FERNANDEZ DEL POZO, Luis. “El régimen juridico preconcursal de los acuerdos de refinanciacion
(d.ad.4® LC)”. Cuadernos de derecho registral, Madrid, 2010, Pagina 208.

DAMIAN MORENO, Juan. “Entre la paraconcursalidad y la jurisdiccionalidad del concurso (la
declaracion del concurso a la luz de las reformas introducidas por el Real Decreto-ley 3/2009, de 27 de
marzo)”, Anuario de Derecho Concursal, Madrid, 2010, Pagina 169.

6 Nomenclatura utilizada por DIAZ ECHEGARAY, José¢ Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”.
Civitas, 2015, Navarra, 1* Edicion, ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4.
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conocer su estado de insolvencia” el deudor, siendo mucho mas practica la fecha de la
comunicacion en base al art. 5 bis LC por su delimitacion expresa en el tiempo, ya sea
desde la fecha en la que se presente el escrito o su admision por el Juzgado (siendo un
vacio legal ante el que nos hemos encontrado pero de poca relevancia a efectos

practicos por su habitual proximidad temporal).

Una ultima consideracion a éste respecto nace de la posibilidad de que, una vez
transcurrido el plazo preconcursal ex art. 5 bis LC, se produzca una remocion
convencional de la insolvencia del deudor, desapareciendo. Debemos decir que el art. 5
LC fundamenta la necesidad de declaracion de concurso, precisamente, en la situacion
de insolvencia, por lo que, si ésta se viese removida, decaeria de manera intrinseca

dicha obligacion®.

La principal cuestion en este asunto recae en comprender cuando debemos considerar
que se ha superado la situacion de insolvencia y ésta ha quedado efectivamente
removida. Es habitual que observemos negociaciones encaminadas a propiciar
novaciones extintivas (extinguiendo iniciales obligaciones para crear nuevas),
novaciones modificativas (las que, a priori, desconoceriamos su impacto en la solvencia
societaria) o incluso la entrada del denominado ‘“fresh money” (siempre con alguna
contraprestacion de indeterminado impacto para la empresa), comportando, asi, que sea
completamente imposible determinar, ab initio, si los acuerdos pactados y nuevas
condiciones van a suponer la efectiva solvencia de la empresa (aun cuando cualquier

acuerdo debe acompafiarse de un plan de viabilidad que limite dicho riesgo).

% Especial consideracion mostrada y analizada en profundidad por PULGAR EZQUERRA, Juana.
“Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales
de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Paginas 570-577, y que se observaba en el afio 2009, de
manera paralela, en la interconexion del art. 15.3 LC y la DA3* del RDL 9/2009, de 6 de junio, sobre
Reestructuracion bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de créditos.

Ante dicho paralelismo y misma concepcion de remocidn de la insolvencia se pronunciaron, entre otros,
DEL GUAYO CASTIELLA, liiigo. “Previsiones concursales y paraconcursales del RDL 9/2009, de 6 de
junio, sobre Reestructuracion bancaria y reforzamiento de los recursos propios de las entidades de
créditos”, Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y
legislacion, pags. 477-483, ISSN 1698-4188, N°. 11, 2009, Pagin 447.

TAPIA HERMIDA, Alberto Javier. “Recuperacion y resolucion de entidades financieras”. Revista de
derecho concursal y paraconcursal, ISSN 1698-4188, N°. 11, 2016.

VICENT CHULIA, Francisco. “Sistemas institucionales de proteccion (SIP) y reestructuracion bancaria
como Derecho Paraconcursal”. Revista de derecho concursal y paraconcursal: Anales de doctrina, praxis,
jurisprudencia y legislacion, pags. 27-52, ISSN 1698-4188, N°. 13, 2010, Paginas 25-48.

La idea es bastante simple, instada la comunicacion de insolvencia, el deudor ostentara un plazo de dos
meses para declarar su concurso (alargandose el lapso temporal gracias al art. 5 bis LC y su
refinanciacion hasta un maximo de 6 meses); si llegados este punto se ha logrado remover la insolvencia,
decaera la obligacion del deudor.
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Donde debemos estar de acuerdo es en el hecho de que, en ocasiones, una previsible
remocion de la insolvencia por la practica refinanciadora que se haya acordado puede, a
posteriori, no surtir el efecto deseado. Una “remocion” que no remueva, aun ser
inicialmente comprendida como tal, podria provocar una eventual calificacion del
concurso como culpable ex art. 165.1 LC si, precisamente, un acreedor con intereses
solicitase el concurso necesario del deudor (normalmente tras la refinanciacion) y asi se
constatase que la insolvencia no ha desaparecido y el deudor no ha declarado su
concurso. A este respecto, y por el bien de considerar la responsabilidad del empresario
en el inpass econdomico-financiero de la empresa en un momento concreto, el de la
refinanciacion, jurisprudencialmente®’ se ha venido a considerar que no serd jamas
suficiente para declarar la culpabilidad del concurso que los requisitos para la
declaracion de éste se den en el momento de la solicitud, sino en cada momento
concreto (incluyéndose la fase preconcursal), y debiendo analizarse si la buena fe del
empresario ha mediado en el momento en el cual se creia que la remocion de la
insolvencia era una realidad y no una estratagema para evadir el concurso, debiendo
comprobarse en cada caso si los requisitos han dejado o no de existir y en qué

circunstancias se han dado®.

Destacar que, otro de los vacios legales identificados por la doctrina, ha sido aquel
mostrado ante una més que factible situacion en la que el deudor conoce, antes de que
acabe el plazo de cuatro meses ex art. 5 bis LC, que no va a conseguir revertir su
situacion de insolvencia (por ejemplo, por recibir la negativa de sus acreedores). En
dicha situacion ;le esta permitido agotar los cuatro meses referenciados o debera instar

Su concurso cuanto antes?

7 Auto del Juzgado de lo Mercantil niimero 2 de Madrid de 5 de mayo de 2009, autos 225/2009,
(TOL1.643.572).

% Tdea en la que enfatizan PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion
empresarial: acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas,
2016, Paginas 572-575.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “El concurso de acreedores: la declaraciéon” Revista La Declaracion,
Madrid, 2009, Paginas 670-717.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Estrategias preconcursales y refinanciacion de deuda: Escudos
protectores en el marco del RDL 3/2009”. Coord. por Alberto Alonso Ureba, Juana Pulgar Ezquerra,
pags. 49-134, 2009, ISBN 978-84-8126-210-0, Pagina 77.

ROJO FERNANDEZ, Angel Jos¢é y BELTRAN SANCHEZ, Emilio M. “Comentario de la Ley
Concursal”, Madrid, 2004, Pagina 428.
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Comenzamos a atisbar como la suspension de la obligacion de declaracion de concurso
produce, ademés del oxigeno temporal analizado, ciertos beneficios de caracter
completamente singular, sin precedentes, enervando derechos y acciones a los
acreedores y atentando contra principios concursales de gran magnitud como es el de la

presuncion de culpabilidad de concurso.

Si, por tanto, el deudor se encuentra en ese lapso temporal beneficiandose de privilegios
de tantisima singularidad, ;no deberia comunicar cuanto antes su fracaso preconcursal a
fin de no ver dichas singularidades, con los excesos que en si mismas producen,

postergadas? *

Finalmente decir que el propio art. 5 bis LC prevé la obligacion de declaracion de
concurso ante el Juzgado si el deudor no ha visto removida su insolvencia, pero nada
dice en sentido contrario. Y es que, si tras el inicio de comunicaciones se hubiese
logrado una figura refinanciadora con éxito, que logre remover la insolvencia de la
empresa y le permita continuar con su actividad, el deudor no se encontrara obligado a
comunicarlo al Juzgado en cuestion, a diferencia de si la insolvencia no se hubiese
superado. La presente idea no queda expuesta de manera expresa en la Legislacion
concursal, pero asi ha quedado latente para todos aquellos letrados habituales de las

s 70
salas concursales asi como para los Jueces de nuestro pais’”.

%% Se ha hecho latente la completa ausencia de respuesta ante dicha pregunta por AVILA DE LA TORRE,
Alfredo. “El deber de instar el concurso y los acuerdos de refinanciacion o reestructuracion empresarialy,
Bosch, Barcelona, 2013, Pagina 62.

7% En este sentido se pronuncié mediante auto el Juzgado de lo Mercantil nimero 8 de Barcelona de 11 de
mayo de 2009, autos 196/2009, (TOL1.886.092) al respecto de dicha dejadez por parte del deudor en el
anterior art. 5.3 LC (precedente del actual art. 5 bis LC) una vez transcurrido el plazo y con remocion de
la insolvencia propiciadora del procedimiento concursal.
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6.2 La enervacion del derecho de los acreedores a solicitar concurso necesario (art. 5 bis + art.

15LC):

Una vez observado el completo respiro de aire fresco que supone la postergacion del
deber de solicitud de declaracién de concurso al deudor, es necesario ahondar en
cuantos otros efectos protectores produce dicha estipulacion, siendo también, la premisa
basica del apartado que nos disponemos a analizar; “la enervacion del derecho de los

acreedores a solicitar concurso necesario”.

Expuesto el primero de los efectos producidos por el art. 5 bis LC, centrado en la esfera
de las posibilidades personales que ostenta el deudor gracias al blindaje que el
legislador le ofrece, el segundo de dichos efectos se centrard en la prioridad que éste le
otorga a sus derechos y pretensiones frente a las de sus acreedores o terceros,

inmiscuyéndose, también, en la esfera de derechos de éstos.

Y es que el proceso de negociacion de un ADR, un AEP o una PAC puede ser arduo y
complejo por la gran cantidad de intereses econdmicos sobrepuestos y expuestos en una
mesa redonda que se encontrard el deudor fruto de su insolvencia. El Legislador se
muestra consciente de la gran posibilidad de incomprension entre las partes e incluso
del riesgo de que dicha incomprension provoque que, ya sea acreedor u otro legitimado
para ello’', inste y fuerce el concurso de acreedores del deudor por el mero hecho de

encontrarse en desacuerdo.

Es una realidad que tanto acreedores, socios, miembros o integrantes de la propia
sociedad pueden tener una perspectiva frente a la situacion de insolvencia y post-
refinanciacion de total oportunismo, pretension ante la que debe blindarse la
refinanciacion en base a un efecto obstativo que, en la presente situacion, se refleja en
base a una enervacion temporal de legitimacion para solicitar concurso necesario (es

decir, de aquellos que no sean el propio deudor o “holdout”’).

! Tal y como regulan los arts. 3, 7y 15.1 y 15.2 LC como legitimados para solicitar el concurso.

™ En terminologia econémico-financiera y ampliamente utilizado por PULGAR EZQUERRA, Juana.
“Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales
de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016.
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Precisamente por ello, en consonancia con el art. 5 bis LC, el art. 15 LC”, regulador de
la “Provision sobre la solicitud de otro legitimado y acumulacion de solicitudes”
dispone una excepcion a la solicitud de concurso por parte de acreedores u otros

interesados legitimos en su apartado 3.

La idea es sencilla. El art. 15.3 LC delimita que, en el momento en el que el deudor
comunica el inicio de negociaciones a la autoridad concursal competente (ex art. 5 bis
LC) la posibilidad de solicitud de concurso necesario por parte de otro legitimado
derivado del art. 7 LC queda inmediatamente suspendida, enervada temporalmente,
unicamente permitiéndose la solicitud por parte del deudor, o del mediador concursal si

asi lo hubiese.

El blindaje de la situacion del deudor se muestra, en esta ocasion, como una clara
prioridad legislativa en pos de los derechos de éste frente a los de cobro de sus
acreedores, los cuales, debemos decir, veran su derecho limitado en aras de potenciar el
éxito de la fase preconcursal. Y es que el precepto en cuestion no Unicamente hace un
mero guifio en favor del deudor y el ejercicio de sus derechos, sino que, mediante un
bloqueo completo, irrumpe en la esfera juridica de los acreedores neutralizando su
capacidad procesal durante un periodo maximo de cuatro meses, no permitiendo, ni tan

si quiera, la presentacion de la solicitud de concurso por su parte.

Esto es relevante, y como ya hemos expuesto con anterioridad en el presente trabajo,
por la conexion inmediata que se observa de la modificacién de la Ley Concursal en
cuanto a la tipificacion del inicio de negociaciones en funcidon de la derogacion del art.

5.3 LC™

7 Reproduccién del art. 15.3 LC:

“Una vez realizada la comunicacion prevista en el articulo 5 bis y mientras no transcurra el plazo de tres
meses previsto en dicho precepto, no se admitiran solicitudes de concurso a instancia de otros
legitimados distintos del deudor o, en el procedimiento previsto en el Titulo X de esta Ley, distintos del
deudor o del mediador concursal. Las solicitudes que se presenten con posterioridad solo se proveerdn
cuando haya vencido el plazo de un mes hadbil previsto en el citado articulo si el deudor no hubiera
presentado solicitud de concurso. Si el deudor presenta solicitud de concurso en el citado plazo se
tramitard en primer lugar conforme al articulo 14. Declarado el concurso, las solicitudes presentadas
previamente y las que se presenten con posterioridad se uniran a los autos, teniendo por comparecidos a
los solicitantes.”

7 Véase el capitulo 4.1 del presente estudio.
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Este, estipulaba el hecho de que, en el momento en el que el deudor comunicase el
inicio de negociaciones, las solicitudes de concurso provenientes de persona diferente al
deudor quedarian paralizadas, “bloqueadas””, no tramitindose hasta el total
vencimiento del Ultimo mes que ostenta el deudor para instar al concurso, regulacion
bastante similar a la actual pero con ciertas diferencias. Ahora bien, dicha situacion, en
contra de lo que algunos autores exponen como un total “bloqueo” era, realmente, un
mero tramite de suspension. Ciertamente, no se permitia el desarrollo eficaz de la
solicitud de concurso de persona que no fuese el deudor, pero si su admision a tramite
en el procedimiento concursal, permitiéndose asi el derecho procesal personal del
acreedor. La solicitud de concurso necesario, en base al art. 5.3 LC ya derogado, seria

efectivamente admitida a tramite pero, de manera inmediata, suspendida, a expensas de

que finalizasen los cuatro meses de margen que ostenta el deudor.

Dicha estipulacion quedd actualizada a partir del presente art. 15.3 LC y, segun éste, la
paralizacion de solicitud de concurso de acreedores u otros legitimados no tnicamente
se referiria a la pendencia de su desarrollo e inicio de efectos si no que, ademas, ni tan si
quiera se permitiria su admision a tramite por parte del Juzgado, observandose, de
nuevo, una clara filosofia legislativa enfocada a la refinanciacién e intrusiva ante los

acreedores.

Y es que nuestra consideracion personal respecto a la actualizaciéon que ha hecho el
Legislador Concursal del art. 5.3 al 15.3 difiere de la de algunos de los autores que
previamente han sido expuestos (concretamente FERNANDEZ TORRES 17° y
JIMENEZ SANCHEZ G.J y DIAZ MORENO A.”). Dichos autores delimitaron la
situacion provocada por el art. 5.3 LC como una muestra de total “bloqueo” respecto de

la capacidad procedimental de los acreedores.

" Tal y como denomina FERNANDEZ TORRES, Isabel. “Algunas consideraciones en torno a la
refinanciacion de deuda y la posibilidad de no presentar declaracion de concurso”, RDCyP, nim. 12,
2010, Pagina 259.

Y JIMENEZ SANCHEZ Guillermo J. y DIAZ MORENO, Alberto. “Algunas cuestiones en torno a la
reforma del régimen del convenio concursal operada por el Real Decreto-Ley 3/2009”. El derecho
mercantil en el umbral del siglo XXI: libro homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Novoa con motivo de
su octogésimo cumpleafios / coord. por José Antonio Goémez Segade, Angel Garcia Vidal; Manuel
Olivencia (pr.), pags. 743-754, 2010, ISBN 978-84-9768-785-0, Pagina 745.

" FERNANDEZ TORRES, Isabel. “Algunas consideraciones en torno a la refinanciacion de deuda y la
posibilidad de no presentar declaracion de concurso”, RDCyP, nam. 12, 2010, Pagina 259.

7Y JIMENEZ SANCHEZ Guillermo J. y DIAZ MORENO, Alberto. “Algunas cuestiones en torno a la
reforma del régimen del convenio concursal operada por el Real Decreto-Ley 3/2009”. El derecho
mercantil en el umbral del siglo XXI: libro homenaje al Prof. Dr. Carlos Fernandez-Novoa con motivo de
su octogésimo cumpleaiios / coord. por José Antonio Goémez Segade, Angel Garcia Vidal; Manuel
Olivencia (pr.), pags. 743-754, 2010, ISBN 978-84-9768-785-0, Pagina 745.
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Pero, a la vista de la actualizacion que ha sufrido la Ley Concursal mediante la inclusion
del apartado 3 del art. 15 LC, creemos sinceramente, de muchisima mayor restriccion la
nueva regulacion, provocadora de un verdadero “bloqueo” ante lo que,
comparativamente, podria considerarse una mera “suspension” en la situacion previa.
Con el art. 5.3 LC se enervaba el derecho a solicitar el concurso necesario de manera
parcial, suspendiendo los efectos de su solicitud hasta el transcurso de la fase
preconcursal pero, al menos, admitiendo a tramite la solicitud. Actualmente, a manos
del art. 15.3 LC, la suspension resulta completa, sin ni tan siquiera permitirse la

admision a tramite de ésta.

La no admisién a tramite de la solicitud, en contra de una solicitud efectuada, admitida
pero paralizada, muestra ademds la tendencia legislativa estudiada, y esencia del
presente trabajo. La finalidad clara de restriccion de actuaciones que atenten contra la
fase preconcursal y la posibilidad de salvacion de la insolvencia empresarial, resulta ya
la sistematica habitual del estudio de la refinanciacion en la Ley Concursal,
blinddndose, asi, frente a posibles solicitudes de concurso necesario que nada de

constructivo ostentan para la reestructuracion del pasivo del deudor.

Y es que, a su vez, la finalidad ultima de proteccién de la refinanciacion frente a
concursos necesarios oportunistas liga con otro de los riesgos ante los que la
preconcursalidad se enfrenta, la de evitar una actitud de total pasividad por parte del

acreedor, manteniéndose éste a la espera de una liquidacion posterior.

Un acreedor con derecho a instar a la solicitud de concurso en cualquier momento,
puede sentirse tentado a obviar cuantas propuestas de refinanciacion se le ofrezca,
negocie o pacte con el deudor. Su solicitud le personaria en la causa, haciéndole garante
de su derecho a cobro (el cual posteriormente serd clasificado) pero observando la
insolvencia de la empresa deudora como una situacién que en nada le concierne y en la
que poco desea implicarse. Dicha actitud, propiciaria indirectamente un desinterés
fundado en la fase preconcursal, haciendo inviable la refinanciacion y propiciando de

manera directa la fase concursal, situacion evitable a toda costa.
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De esta manera, el Legislador rompe con dicha posibilidad garantizando la implicacién
de los acreedores en la negociacion, limitando/restringiendo su derecho a instar a la
solicitud de concurso a dos meros momentos temporales y/o procesales; primero, a los
supuestos de incumplimiento del deber de solicitud del concurso voluntario por parte
del deudor, previsto en el art. 5 LC, previo al inicio de negociaciones de una figura
refinanciadora, o bien, secundariamente, al supuesto de no solicitud del mismo por parte
del deudor tras el fracaso de las negociaciones y expiracion del plazo de proteccion del
apartado 5 del art. 5 bis LC, buscando que, en el lapso intermedio, se centren en la

consecucion del éxito de la refinanciacion.

Ahora bien, ante tal intromision, la pregunta es evidente ;esta justificada?

6.3 La presuncion de no culpabilidad del concurso por declaracion extemporanea (art. 5.2 bis +

art. 165.1 + art. 22.1 LC):
Como culmen, la suspension del deber de solicitud de declaracion de concurso del
deudor suscita una ultima y a la vez transcendental consideracion, y es que, gracias a
ella, un deudor con un elevado conocimiento de la materia, podria modular a su

voluntad la catalogacion de su concurso; voluntario o necesario / culpable o no culpable.

El efecto producido se enmarca dentro de la interconexion de tres preceptos ya
enunciados en el presente trabajo pero de excepcional relacion en lo que al presente
apartado se refiere, los apartados 2 y 5 del art 5 bis LC, el art. 22.1 LC”® y el art. 165.1
LC”.

78 Reproduccién del articulo 22 LC: “Concurso voluntario y concurso necesario.”

1. El concurso de acreedores tendra la consideracion de voluntario cuando la primera de las solicitudes
presentadas hubiera sido la del propio deudor. En los demds casos, el concurso se considerard
necesario.

A los efectos de este articulo, la solicitud del deudor realizada conforme al articulo 5 bis se entenderd
presentada el dia en que se formuld la comunicacion prevista en dicho articulo.

2. Por excepcion a lo dispuesto en el apartado anterior, el concurso de acreedores tendra la
consideracion de necesario cuando, en los tres meses anteriores a la fecha de la solicitud del deudor, se
hubiera presentado y admitido a tramite otra por cualquier legitimado, aunque éste hubiera desistido, no
hubiera comparecido o no se hubiese ratificado.

7 Reproduccién del art 165.1 LC: “Presunciones de culpabilidad.

1. El concurso se presume culpable, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su caso, sus
representantes legales, administradores o liquidadores:

1.° Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso.’

1
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Expliquémonos, el art. 165.1.1° LC, tal y como ya hemos observado anteriormente, es
aquel que delimita aquella presuncion por la cual se considerard un concurso de
acreedores como culpable cuando el deudor haya incumplido el deber que sobre él
recaia de declaracion de dicho concurso (con las intrinsecas y graves consecuencias que
ello provoca). De ésta forma, el art. 165 LC en su apartado 1 estipula de manera tajante
que se presumird como culpable un concurso de acreedores cuando se haya incumplido
el deber de solicitar la declaracion de concurso impuesta sobre el deudor en situacion de
insolvencia, realizando una presuncion iuris tantum, que deberd romperse mediante
prueba a cargo del deudor, y produciendo una remision directa al art. 5 LC, precepto
regulador del “Deber de solicitar la declaracion de concurso” de éste, imponiendo su

J yos . -7 80
culpabilidad tras un plazo méximo de dos meses sin declaracion™ .

La inclusion sobre la que pivota la obligacion de declaracion de concurso en el
procedimiento preconcursal, asi como su culpabilidad, resultard completamente
esencial dentro de los parametros basicos reguladores de éste. La finalidad tltima de
imponer el deber de declaracion del concurso, asi como la amenaza de la culpabilidad si
se produce un incumplimiento, sera la de reducir el dafio producido en los acreedores
por la situacion deficitaria de explotacion del negocio del deudor, obligdndolo a hacer
frente a la realidad, al menos cuanto antes y, asi, lograr que no prosiga el escarnio
econdmico, con la consecuente reduccion de patrimonio societario que podria

comportar y que mermaria una masa activa trascendental en sede concursal.

La presuncion de culpabilidad por no declaracion (o declaracion extemporanea) impone
una obligacion directa al deudor insolvente, el cual, en el periodo de dos meses desde el
conocimiento de su insolvencia (presumiéndose en base a los hechos que puedan servir
de fundamento a una solicitud de concurso necesario conforme al art. 4.2 LC, tal y
como estipula el apartado 2° del mismo art. 5 LC), debera solicitar el concurso de
acreedores a la autoridad competente con la finalidad de iniciar el conjunto del
procedimiento concursal, por el bien de no ver alin mas mermado el activo al que
haciamos referencia, y bajo la amenaza de ver su concurso declarado como culpable (y

asi sufrir las consecuencias estipuladas a tal fin delimitadas por el art. 172 LC).

% Reproduccién del art 5.1 LC:
“1.El deudor debera solicitar la declaracion de concurso dentro de los dos meses siguientes a la fecha
en que hubiera conocido o debido conocer su estado de insolvencia.”
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Dicha dicotomia mostrada entre los arts. 5 y 165.1.1° LC era un deber inexcusable,
incuestionable, para el deudor; con insolvencia, deberd declararse el concurso, sin dicha

declaracion en tiempo, habra culpabilidad.

Sin embargo, una vez la fase preconcursal ha ido evolucionando, dicha interrelacion
cambio, viéndose como la inclusion del predecesor art. 5.3 LC matizaba el deber del

, . . . . ., 81
deudor, modulandolo, con la siempre esencial finalidad de favorecer la refinanciacion™ .

Y es que, desde entonces, el art. 5 bis LC®, junto con la especialidad mostrada por el
art. 22.1 LC, dota al deudor de una posibilidad mediante la que evitar la declaracion de
culpabilidad en tiempo, prorrogandola, si, tal y como hemos hecho constar, no solicita

la declaracion de su concurso en el plazo de dos meses que le otorga el art. 5 LC.

Precisamente, el hecho de que no sea exigible al deudor temporalmente la solicitud de
su concurso voluntario, provoca que éste pueda eludir las consecuencias inherentes de
dicha obligacion, viendo como su impasividad no sera sancionada con una declaracion
de culpabilidad del concurso™. Se evita una eventual calificacion del concurso como
culpable ex art. 165.1 LC gracias a la suspension de la obligacion de declaracion de
concurso que aporta el art. 5.2 bis LC; la suspension de la obligacion, posterga las

. . .. . . ., 84
consecuencias del incumplimiento de dicha obligacion™.

$!Consideracion mostrada por DIAZ ECHEGARAY José Luis. “Manual Practico de Derecho Concursal”.
Ediciones Experiencia, 2012, Paginas 45 y ss.

Y DiAZ ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”. Civitas, 2015, Navarra, 1* Edicion,
ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4.

%2 0 mediante su estipulacion anterior, segin la positivizacién del art. 5.3 LC ya derogado.

% Tal y como se ha pronunciado la jurisprudencia de éste pais en cuantiosas ocasiones, tal que:

Auto del Juzgado de lo Mercantil 1 de Bilbao de 2 de junio de 2009 nimero 576/2009 (EDJ
2009/110574) delimitando que, efectivamente, se produce una excepcion al deber de solicitar la
declaracion de concurso proclamada por el art. 5 LC, aplazandose tres meses (cuatro en realidad, por el
mes de gracia).

Sentencia de la Audiencia Provincial de Pontevedra seccion 1 de 1 de enero de 2010 (JUR 2010,101708)
nimero 13/2010 recurso 80/2009 (EDJ 2010/20703) reflejando que, al no serle exigible al deudor
temporalmente la solicitud de su concurso voluntario, éste podra eludir las consecuencias legales que
resultan inherentes al cumplimiento de dicha obligacion de solicitar el concurso, tal que la culpabilidad
por declaracién extemporanea.

% Bajo dicha premisa se han pronunciado, entre otros:

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Protecciéon de las refinanciaciones de deuda frente a solicitudes de
concurso necesario: sobreseimiento en los pagos y comunicacion ex articulo 5.3LC en el marco del RDL
3/2009”, RDCyP, niim. 11, 2009, Pagina 54.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Estrategias preconcursales y refinanciacion de deuda: Escudos
protectores en el marco del RDL 3/2009”. Coord. por Alberto Alonso Ureba, Juana Pulgar Ezquerra,
pags. 49-134, 2009, ISBN 978-84-8126-210-0, Pagina 70.

AZNAR GINER, Eduardo. “Refinanciaciones de deuda, acuerdos extrajudiciales de pago y concurso de
acreedores”. Tirant Lo Blanch, Madrid, 2016, ISBN13:9788491199045, 3 Edicion, Pagina 80.
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La comunicacion de inicio de negociaciones a la autoridad concursal competente
provoca, de facto, la inaplicacion del art. 165.1.1°, postergando sus efectos, y, por tanto,
la declaracion del concurso como culpable hasta el limite méximo de cuatro meses al
que hemos hecho referencia, y hasta seis en el conjunto de la suma del art. 5 y el 5 bis.
De esta forma, una declaracion extemporanea dentro de los parametros del art. 5 LC no
seria considerada de manera directa como culpable si no que, mediante el parapeto del
art. 5 bis, el deudor quedaria blindado ante dicha posibilidad, pudiendo, inclusive,

modular a su voluntad la catalogacién del mismo entre culpable o no culpable.

A su vez, y en consonancia con la situacion previamente expuesta, debe tenerse en
especial consideracion la excepcionalidad reflejada sobre el art. 5 bis LC impuesta por
el art. 22.1 LC. Este, se muestra como el precepto regulador de la catalogacion del
concurso como necesario o voluntario en funcion de aquel que lo solicita, siendo
voluntario si lo hace el deudor, y necesario (ademas de culpable) si quien lo solicitase

fuese acreedor (u otro legitimado).

Lo realmente relevante es el hecho de que el precepto en cuestion ostente una
subsiguiente especialidad en su primer apartado que otorga una total presuncion de
“concurso voluntario” a aquellos supuestos en los que el deudor haya invocado el art. 5
bis LC en orden de lograr la consecucion de una figura refinanciadora. Es decir, si el
deudor insolvente ha instado a la comunicacién ex art. 5 bis, su concurso, de manera
inmediata, serd considerado como voluntario, asi como no culpable, ejemplificando, una

vez mas, el parapeto legislativo al que venimos haciendo referencia.

De esta forma, observamos como un deudor con conocimientos suficientes de derecho
concursal se encuentra completamente legitimado por la LC, por las instituciones
protectoras de la fase preconcursal, a modular la catalogacion de su concurso. Si desea
que éste no sea catalogado como culpable, tinicamente debera comunicar el inicio de sus
negociaciones para posteriormente presentar dentro del plazo establecido por el art. 5
bis LC su solicitud de concurso (con el margen temporal de seis meses que éste le
otorga), y, de manera inmediata ex art. 22.1 LC, la catalogacion del concurso sera
voluntaria y no culpable, restando tal decisién a su total arbitrio y viendo como,
paralelamente, se estdn obviando todas aquellas solicitudes de concurso presentadas por

acreedores u otros legitimados, dado que la fase preconcursal asi lo blinda.
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Debemos destacar que la jurisprudencia de nuestro pais ha hecho referencia en
constantes ocasiones a que, efectivamente, la realidad provocada por el art. 5 bis LC, o
mas bien, por la excesiva proteccion de la fase preconcursal, produce una mas que
posible “modulacién” del juego concurso voluntario/necesario por parte del deudor,
basada en la limitacion procesal producida por la enervacion temporal de la legitimacion

. . 85
de los acreedores a solicitar concurso”".

A su vez, deberd tenerse en cuenta una especialidad completamente relevante en este
sentido y que no ha pasado desapercibida tanto para la jurisprudencia® como para la
doctrina de éste pais®’. Pasado el plazo del art. 5 bis y declarado concurso de acreedores
por parte del deudor por no ver removida su insolvencia, hemos observado como el dies
a quo de la solicitud de éste se retrotraerd hasta la fecha de la comunicacion de
negociaciones, pero no ocurre lo mismo con la efectiva declaracion del concurso, es

decir, con los efectos y consecuencias que ello comporta.

A fin de observarlo de manera clara, lo ejemplificaremos en una situaciéon bastante

habitual, aquella en la que la accion rescisoria choca frontalmente con el art. 5 bis LC:

L. Deudor en insolvencia a 1 de enero de 2016.
II. Comunica inicio de negociaciones a 1 de marzo de 2016.
III.  Extiende su blindaje hasta el 30 de junio de 2016.

IV.  No se ha removido su insolvencia, por lo que se ve obligado a declarar concurso.

% Autos del Juzgado de lo Mercantil 1 de Bilbao de 2 de junio de 2009 nim 576/2009 (EDJ
2009/110574), del Juzgado de lo Mercantil 8 de Madrid de 29 de diciembre de 2009 (TOL 1792097) y de
la Audiencia Provincial de Pontevedra, seccion 1, en su sentencia 13/2010 de 21 de enero de 2010 (JUR
2010,101708) segun recurso 830/2009 (EDJ 2010/20703).

% La Sentencia de la Audiencia Provincial de Sevilla seccién 5 de 17 de diciembre de 2013 (JUR 2014,
104241) ntimero 624/2013, recurso 5929/2013 (EDJ/304285) ampara la idea que nos disponemos a
presentar; la retroaccion Unicamente se comprende sobre la solicitud de la fecha de comunicacion de
inicio de negociaciones, y no sobre los efectos de la declaracion del concurso, cuando afirma que:

”La retroaccion a la que se refiere el invocado art. 22 tiene por objeto unicamente la calificacion del
concurso como voluntario, en el caso de que el deudor hubiera efectuado comunicacioén prevista en ese
art. 5.3 (actualmente 5 bis LC) equiparandose a estos solos efectos de calificacion del concurso como
voluntario la citada comunicacién previa a la solicitud de concurso por el propio deudor. Pero de ello no
se infiere que, una vez el concurso es declarado, esa declaracion tenga caracter retroactivo. Por la sola
declaracion de concurso, precedida de la referida comunicacion de situacion de insolvencia, no cabe
admitir retroactividad en relacion a los efectos derivados del dictado de esa resolucidn, y en concreto, en
particular a una posible rehabilitacion de contratos previamente resueltos.

%7 AZNAR GINER, Eduardo. “La reforma concursal del Real Decreto-Ley 4/2014”. Tirant Lo Blanch,
Madrid, 2014, ISBN13:9788490539989, 3 Edicion, Pagina 42.

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Refinanciacion y restructuracion de la deuda empresarial, RDL 4/2014,
de 7 de marzo”, Diario La Ley, ISSN 1989-6913, N° 8271, 2014, P4gina 700.
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V. Se declara concurso y:
a) La solicitud de la declaracion se retrotrae a 1 de marzo de 2016
b) La declaracion de concurso se certifica a 1 de julio de 2016

VI.  (Por qué dicho matiz y, digamos, incongruencia legal, es relevante?:

Porque el lapso temporal cubierto por la accion rescisoria, por ejemplo, serd de dos

afios, no pudiendo ser rescindidas actuaciones previas a dicho plazo.

Por ello, una eventual accion rescisoria en sede, ya, concursal, podria permitir que, por
el transcurso del plazo de seis meses entre el inicio de comunicaciones/fecha de
retroaccion de la solicitud de concurso, una accién (tal que una posible donacion a un
familiar de parte del activo de la empresa hace dos afios y cuatro meses) quedara fuera

del ambito de posible reclamacion del acreedor en su pretension de rescindirla.

Estamos ante una verdadera problematica, un resquicio legal aprovechable por el
deudor, bajo el amparo completo e inconsciente de una Ley Concursal que no ha sabido
equilibrar la balanza entre acreedor y deudor mientras sufria una fijacion extrema hacia

el blindaje de la fase preconcursal.

La proteccion a la desesperada mostrada por la LC, a fin de evitar la sangria concursal,
muestra, ante situaciones como las planteadas, como poco, o nada, se han analizado los
efectos que la interaccion de los blindajes protectorios ex art. 5 bis LC podian producir
en otras esferas juridicas, en especial, en la de los acreedores. A nuestro entender, el
ansia de proteccion propicia, tal y como hemos visto, una completa inconsciencia al
respecto de una demasiado beneficiosa posicion del deudor. Este, bajo el amparo de la
LC, obtiene efectos de blindaje muy positivos en la busqueda de la refinanciacion pero,
lo que se ha obviado, es que precisamente esa fijacion sobre la salvacion societaria
produce cuantiosas otras intrusiones en el equilibrio de las partes, de sus derechos vy,
sobre todo, del trato que uno y otro sufren ante la posibilidad de ver sus garantias y

. . . 88
pretensiones ejercitadas” .

% OLIVENCIA RUIZ, Manuel. “Concurso y preconcurso” de la Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal, n° 22/2015, cuando, literalmente, delimita que: “Las sucesivas e incesantes
modificaciones revelan la forma precipitada de legislar; a veces, improvisada, impulsada por la urgencia
v después desvirtuada por la aplicacion practica o simplemente por la reflexion posterior, que pone de
manifiesto los defectos de las normas y obliga de inmediato a rectificar una y otra vez, de forma que la
norma se repara o se remienda por oleadas”.
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6.4 La prohibicion y paralizacion de ejecuciones sobre el deudor y su patrimonio (art. 5 bis

apartado 4 LC):

Es llegados éste punto del trabajo, una completa obviedad el hecho de que el Legislador,
mediante un compendio legal uniformado, emana una tendencia inequivoca de
regulacion con una estricta finalidad de proteccion de la fase preconcursal y, como
consecuencia de ello, de escudo protector y blindaje sistematico de la persona del

deudor.

Y es precisamente fruto de dicho contexto de donde, también, nace un apartado 4 del
articulo 5 bis LC orientado al disefio de un marco protector que bloquee cuantos
eventuales perjuicios puedan suscitarse sobre el patrimonio del deudor, permitiendo lo
denominado como un “automatic stay”” de éste. De nuevo, se muestra un efecto
inequivocamente orientado en dicha linea, permitiendo, quizés, una tipificacion global
de la Ley Concursal que, efectivamente, permita el bloque instigador de la dinamica que
nos atafie y, asi pues, sirviendo de salvaguarda de cualquier riesgo u ataque a la fase
preconcursal que pueda dirimirse desde cualquier perspectiva o ambito. De esta premisa
logica respecto de la necesidad de protecciéon en todos los ambitos plausibles™ surge
una proteccion sin precedentes del deudor frente a sus acreedores; la prohibicion y
suspension de ejecuciones sobre su patrimonio, ya sean judiciales o extrajudiciales (con
la mera exclusion de aquellas ejecuciones administrativas)’' y con el tmico apunte de
que resulten “bienes o derechos necesarios para la continuidad de la actividad

profesional o empresarial del deudor”.

¥ Tal y como denomina PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion
empresarial: acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas,
2016, Pagina 580.

% Premisa evidenciada por AZNAR GINER, Eduardo. “Refinanciaciones de deuda, acuerdos
extrajudiciales de pago y concurso de acreedores”. Tirant Lo Blanch, Madrid, 2016,
ISBN13:9788491199045, 3% Edicion, Pagina 85, cuando la denomina como una institucion logica para no
ver convertido el patrimonio del deudor en “una suerte de avispero de demandas y embargos, lo que
dificulta y frustra cualquier posibilidad de alcanzar un ADR”

Y de, DIAZ ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacién”. Civitas, 2015, Navarra, 1
Edicion, ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4 (virtual 27%).

o Apunte realizado por PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuraciéon empresarial:
acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016,
Pégina 582.
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La figura en cuestion, revolucionaria e innovadora, fue introducida a partir de la
reforma de la Ley Concursal llevada a cabo por el RDL 4/2014°* y proveniente del
considerando 18 de la Recomendacion de la Comision Europea, de 12 de marzo de

2014, sobre un nuevo enfoque frente a la insolvencia y el fracaso empresarial’.

Desde entonces, mediante el apartado 4 del articulo 5 bis LC, se estipulo la obstruccion
a las ejecuciones sobre el deudor si éste se encontraba en situacion de insolvencia y
posterior comunicacion de inicio de negociaciones (en fase preconcursal). Ahora bien,
desde el momento en el que comenzo a instarse su aplicacion, doctrina y jurisprudencia
observaron claras dudas e incongruencias en su tipificacion y, por ello, el Legislador
procedié a su modificacién mediante la Ley 9/2015%*. Por ello, nos remitiremos de
manera directa a la Gltima de sus modificaciones en pos de reproducirlo y analizarlo de

manera actualizada.

De esta forma, la tipificacion final del apartado 4 del articulo 5 bis LC prosigue con la
dindmica proteccionista comentada, imponiendo ex /ege una prohibicion respecto de
posibles ejecuciones que podrian afectar negativamente al deudor y su patrimonio en
fase de negociaciones, a fin de garantizar un certero equilibrio inter partes. El precepto,
se centra en coartar las posibles acciones que pudiesen perjudicar al deudor en una fase
de refinanciacion donde debe ostentar la mayor fuerza posible, y no verse perjudicado
por acciones contrarias a ¢l, su situacion y su patrimonio, siendo asi, de nuevo, una
institucion que muestra la tendencia inequivoca de la LC hacia la negociacion y

reestructuracion de pasivo frente al procedimiento concursal.

Y es que el articulo 5 bis en su apartado 4 introdujo una novedad palpable respecto a las
posibles pretensiones de cobro respecto del patrimonio del deudor que pudiesen ostentar
los acreedores, mediando ante la posibilidad de que éstos decidiesen ejecutar sus deudas
en proceso ejecutivo judicial y/o extrajudicial que provocase que, a raiz de acciones
individuales de ésta indole, se convirtiese el patrimonio del deudor, en palabras de
DIAZ ECHEGARAY J.L., en un “avispero de demandas y embargos, lo que dificulta y

frustra cualquier posibilidad de alcanzar un ADR".

%2 Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan materias urgentes en materia de
refinanciacion u reestructuracion de deuda empresarial <<BOE num. 58 de 8.5.2014>>

? <<DOUE ntm. 74, de 14 de marzo de 2014>>

% Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en materia concursal <<BOE nam. 125 de
26.5.2015>>

% piaz ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacién”. Civitas, 2015, Navarra, 1* Edicion,
ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4 (virtual 30%).
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El art. 5 bis apartado 4 se muestra como un precepto de gran dimension y en el cual se
estipulan diferentes posibilidades y especialidades que deben ser analizadas
detenidamente por lo que, a la vista de realizar un correcto estudio, procederemos a su

reproduccion de manera paulatina con su consiguiente analisis:

“4. Desde la presentacion de la comunicacion no podrdn iniciarse ejecuciones judiciales
o extrajudiciales de bienes o derechos que resulten necesarios para la continuidad de la
actividad profesional o empresarial del deudor, hasta que se produzca alguna de las
siguientes circunstancias:”

La delimitacion resulta clara, desde el momento en el que se ponga en conocimiento de
la autoridad concursal competente la comunicacion de inicio de negociaciones, con la
intencion de llegar a una institucion favorecedora de la refinanciacion del deudor, con
efecto inmediato, restaran prohibidas cualesquiera ejecuciones que puedan iniciarse o se
hayan iniciado, judiciales o extrajudiciales, respecto del patrimonio del deudor. Debe
decirse que, a tenor de lo dispuesto en el articulo 565 de la LEC, unicamente podré ser
suspendida una ejecucion si asi lo delimita la Ley de modo expreso, justificacion

material de la presente tipificacion dentro del articulo 5 bis LC.

Respecto de la delimitacion anterior, resultan caracteristicas tres consideraciones a tener
en cuanta de gran calado interpretativo, por el bien de comprender y ahondar en el
analisis de hasta donde es capaz de llegar la proteccion al deudor, y su patrimonio,

como principal secuela del blindaje a la refinanciacion.

La primera de ellas es el hecho de que la prohibicion resultante de las ejecuciones que
puedan derivarse respecto del patrimonio del deudor se perciba tanto de aquellas que se

pretendan iniciar, prohibiéndolas, como de aquellas ya iniciadas, suspendiéndolas.

El motivo de que el articulado concursal haya decidido tal diversificacion en ellas
resulta obvio dadas las diferentes y especiales consideraciones que se deberan tener en
cuenta en cada una de ellas, las cuales analizaremos inmediatamente después de la

reproduccion referente al procedimiento de la prohibicion en cuestion.
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La segunda de las consideraciones y que, debemos decir, no ha pasado desapercibida
para la doctrina®® de éste pais, es el hecho de que, ministerio legis, la prohibicién
respecto de ejecuciones iniciadas o por incoar suscite una limitacion tangencial del
derecho a la ejecucion forzosa que ostenta cualquiera legitimado para ello, derecho
constitucional e interpretativamente considerado como parte del derecho a la tutela

judicial efectiva’’.

Dicha estipulacion, de prohibicion hacia los acreedores respecto a poner en marcha un
procedimiento de ejecucion, se entiende, singular’, sobre una deuda que
previsiblemente les pertenece, podriamos considerarla como una de las grandes
flaquezas que el Legislador muestra en el procedimiento concursal siempre,
obviamente, bajo la relevancia o no que cada uno individualmente le otorgue a dicha

figura.

La paralizaciéon o el bloqueo de las ejecuciones, no debe obviarse, resulta una
intromision directa en la esfera de los derechos personales individuales efectuada por
parte del Estado y, precisamente por ello, su imposicion, debe estar completa y

notoriamente justificada, al menos esa es nuestra consideracion.

Desde nuestro punto de vista, una dicotomia legal como la actual, la cual produce un
evidente blindaje sobre el deudor insolvente y su patrimonio, mostrando un completo
bloqueo al ejercicio de los derechos y pretensiones de los acreedores por el bien de
proteger la refinanciacion, debe mostrar una justificacion de notoria y excepcional
necesidad, resultante de una situacion drastica que haga evidente la exigencia de una

estipulacion de dicho calibre.

% Consideracion expuesta, entre otros, por PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y
reestructuracion empresarial: acuerdos de refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley,
Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 581.

DiAz ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”. Civitas, 2015, Navarra, 1* Edicion,
ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4 (virtual 30%).

SENES MOTILLA, Carmen. “Acuerdos de refinanciacién, convenio y reestructuracion (Las reformas de
2014 y 2015 de la Ley Concursal)” Aranzadi, 2016, Pagina virtual 26%, definiendo la inclusion de la
institucion como un total “punto de inflexién” en la busqueda del blindaje de la fase preconcursal.

7 Articulo 24.1 de la Constitucion Espafiola y delimitacion reiteradamente fijada por la
jurisprudencialmente del TC.

* PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 582.
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A expensas, una vez mas, de lo que cada cual considere, la lucha en el presente articulo
se muestra transparente entre aquel que considere el derecho a la ejecucion de cada uno
como algo inviolable bajo cualquier circunstancia, frente a aquellos que resuelven la
discordia concursal con una prohibicion liviana, transgresora de derechos, pero con una

esencia finalista positiva para ambos, tanto para acreedor como para deudor.

Critica doctrinal a parte que, a nuestro entender, restaria justificada, la limitacion de las
ejecuciones respecto del patrimonio del deudor es, a dia de hoy, una institucion
arraigada y permanente de nuestra legislacion concursal, algo que resulta evidente no
unicamente del precepto que nos encontramos analizando sino, a su vez, de los arts. 55

y 56 LC”, los cuales denotan una estipulacién analoga.

Si continuamos avanzando en la reproduccion anterior, ademds, debemos cerciorarnos
de una tercera consideracion relevante a tener en cuenta. Y es que, tal y como puede
observarse, la prohibicion de las ejecuciones, ya sean respecto de bienes o de derechos,
unicamente resultaran viables cuando se encuentren bajo la consideracién de
“necesarios para la continuidad de la actividad profesional o empresarial del deudor”
consideracion, una vez mas, de gran debate doctrinal en nuestro pais. Dicha estipulacion
nos hace observar el hecho de que la prohibicién se muestra limitada a la funcionalidad
de los bienes o derechos a ejecutar, afectando en exclusiva a aquellos que sean
necesarios para que el deudor prosiga con su actividad profesional y, de ésta manera,
seguir intentando subsanar la situacion de insolvencia manteniendo la uniformidad
societaria. Debe decirse, ademas, que la aplicacion de éste criterio funcional sera
universal, resultando aplicable tanto en las ejecuciones ordinarias como en las de
garantias reales (aun ostentando ésta cierta especialidad) y siendo actor cualquier clase

100
de acreedor .

% Pequefia reproduccion del art. 55 LC: “Declarado el concurso, no podrdn iniciarse ejecuciones
singulares, judiciales o extrajudiciales, ni seguirse apremios administrativos o tributarios contra el
patrimonio del deudor”.

Pequefia reproduccion del art. 56 LC: “Paralizacion de ejecuciones de garantias reales y acciones de
recuperacion asimiladas. 1. Los acreedores con garantia real sobre bienes del concursado que resulten
necesarios para la continuidad de su actividad profesional o empresarial no podran iniciar la ejecucion
o realizacion forzosa de la garantia hasta que (...)".

1% Consideracion que realiza DIAZ ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciaciéon”. Civitas,
2015, Navarra, 1* Edicion, ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4 (virtual 30%).
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Y es que el debate surgido respecto a dicha cuestion resulta evidente ;qué y quién
considerard como “necesarios para la actividad profesional” ciertos bienes y derechos?
A dicha pregunta el Legislador responde, de manera escueta, en un parrafo correlativo,
el referente al procedimiento a seguir, el cual, de la misma manera que ocurre con la

distincion entre la paralizacion y la suspension, estudiaremos a continuacion.

Una vez observadas las principales caracteristicas del precepto que nos atafie, debemos
centrar nuestra atencion en una idea suscitada en la consideracion de la limitacion de los
derechos de los acreedores. Dada la relevancia de la transgresion, el Legislador es
consciente del hecho de que la prohibicion en cuestion pueda suscitar un amparo
excesivo del que pueda verse beneficiado un deudor que, si su representacion procesal

asi lo observa, puede incurrir en cierta picaresca legal.

Es precisamente por ello por lo que la Ley Concursal en el apartado 4 del articulo 5 bis
delimita un contexto temporal, claro, restringido y acotado, en el que los acreedores
veran limitados/enervados sus derechos de solicitud de ejecucion forzosa respecto del

patrimonio del deudor.

Dicho contexto, dada la abrupta intromisiéon que provoca en los derechos materiales y/o
procesales de la parte activa, debe ser considerado de excepcionalidad, de tremenda
especialidad, por el hecho de atender a una finalidad mayor como puede, y debe ser, la
refinanciacion de la deuda empresarial. Nos encontramos ante un contexto que
antepone, de manera evidente, los derechos y proteccion de un deudor insolvente por
encima de aquellos que, a priori, ostentan un crédito respecto del que tienen derecho de
cobro y, precisamente por ello, una limitacion de sus pretension deberd quedar, bajo
cualquier circunstancia, supeditada a la refinanciacion, siendo precisamente ese el lapso
temporal determinado en el que la proteccion opera, ni un dia més. Y es que una posible
fase preconcursal fuerte que permita el éxito de ésta producira, sine quanon, un mayor
éxito para todos y cada uno de los actores concursales, siendo factible considerarlo
como un motivo justificado para la limitacion de los derechos expuestos pero, siempre,
bajo un limite temporal que no exaspere el proteccionismo sobre el deudor y siempre

atendiendo a la finalidad Oltima de ver reestructurada la deuda.

58| Pagina



A dicha consideracion responde el Legislador mediante la transcripcion resultante del
apartado que nos encontramos analizando, delimitando como ¢€sta excepcional situacion
no tendrd jamas una duracion maxima de cuatro meses, tiempo deducible de los
momentos procesales concretos que regulan y fijan el limite maximo de la prohibicion,

siendo estos hasta que:

“a) Se formalice el acuerdo de refinanciacion previsto en el articulo 71 bis.1;

b) se dicte la providencia admitiendo a tramite la solicitud de homologacion judicial del
acuerdo de refinanciacion;

c¢) se adopte el acuerdo extrajudicial de pagos;

d) se hayan obtenido las adhesiones necesarias para la admision a trdmite de una
propuesta anticipada de convenio;

e) o tenga lugar la declaracion de concurso.”

En el momento el que se certifique cualquiera de las cinco posibilidades resultantes, la
consecuencia directa serd la consideracion de la finalizacion de la fase preconcursal vy,
precisamente por ello, la posibilidad de ejecutar el patrimonio del deudor resultara de
nuevo resarcida, debiendo una vez mas cerciorarnos de la especial relevancia y

proteccion sin precedentes que otorga el Legislador a la fase preconcursal.

Prosiguiendo con la reproduccion del apartado 4 del articulo 5 bis LC, nos encontramos
con una estipulacion que muestra, en lineas generales, cual debera ser el procedimiento
que tendra que instar el deudor por el bien de que le sea reconocido el privilegio que nos

encontramos tratando:

“En su comunicacion el deudor indicard qué ejecuciones se siguen contra su patrimonio
y cudles de ellas recaen sobre bienes que considere necesarios para la continuidad de
su actividad profesional o empresarial, que se hardn constar en el decreto por el cual el
secretario judicial tenga por efectuada la comunicacion del expediente. En caso de
controversia sobre el cardcter necesario del bien se podrd recurrir aquel decreto ante el
juez competente para conocer del concurso.

Las ejecuciones de dichos bienes que estén en tramitacion se suspenderdn por el juez
que estuviere conociendo de las mismas con la presentacion de la resolucion del
secretario judicial dando constancia de la comunicacion. Las limitaciones previstas en
el primer pdrrafo del presente apartado quedardn levantadas si el juez competente
para conocer del concurso resolviera que los bienes o derechos afectados por la
ejecucion no son necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial y, en todo caso, una vez transcurridos los plazos previstos en el apartado
siguiente”.

De ¢ésta forma, se observa como la vacatio de las ejecuciones queda subordinada a si, en
el momento de la comunicaciéon de inicio de negociaciones que nos encontramos
observando, el deudor pone de manifiesto al Juez competente del concurso cualesquiera

gjecuciones recaigan sobre ¢l y su patrimonio, a fin de que, efectivamente, se suspendan

o prohiban.
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Resulta deducible, por tanto, el hecho de que la carga de la prueba respecto a si los
bienes son o no considerados “necesarios” recaera sobre el preconcursado. Ademas, el
hecho de que el objeto de la prueba se muestre como una simple alegacion respecto del
profesional encargado de la representacion procesal del deudor ante el Juez competente
de la ejecucion en cuestion, suscita una vez mas un riesgo de violacion de los derechos
de los acreedores, pudiendo el deudor alegar y probar ciertos bienes o derechos como
necesarios para su actividad profesional y, asi, mediante fraude de ley, lograr un
blindaje respecto a ellos evitando una mas que viable enervacion y futura subasta que le

desposaria de éstos.

Y es que el procedimiento resulta, a la practica, un mero tramite por el cual, el deudor, o
mas bien su representacion procesal, pone a disposicion del Juez del concurso un listado
de aquellos bienes susceptibles de proteccion por ser considerados “necesarios”. El
hecho es que dicha comunicacion producird, de manera quasi directa, un decreto del
Secretario Judicial estipulando dichos bienes como tal y, obviamente, sin entrar a
valorar si realmente son susceptibles de dicha proteccion'®'. Si bien es cierto que dicho
decreto permite recurso, entendiendo PULGAR EZQUERRA J. de “reposicion previo al

99102

de apelacion en orden al articulo 522.2 LEC, la situaciéon deja mas que evidentes

vacios a la picaresca.

Ademas, y continuando con la deficiencia reflejada, es en este preciso momento en el
que el propio articulado nos da un pequefio atisbo de cudal debe ser la consideracion a
tener en cuenta para la determinacion respecto de una mas que factible controversia a
cerca de la consideracion como necesario de un bien o derecho para la actividad

empresarial.

De esta forma, la necesariedad y/o funcionalidad de los bienes serdn acreditados por el
deudor, para ser admitidos por decreto del Secretario Judicial, interponiéndose recurso
por parte del acreedor frente a éste y, solo entonces, instando a una resolucion del Juez.
Este, siendo competente en el procedimiento concursal, resuelva acerca de si,
efectivamente, ha quedado acreditada o no su funcionalidad y, por tanto, resolviendo
sobre si una posible ejecucion sobre los mismos se encuentra prohibida o puede

tramitarse ajena al concurso.

"I SENES MOTILLA, Carmen. “Acuerdos de refinanciacion, convenio y reestructuracion (Las reformas
de 2014 y 2015 de la Ley Concursal)” Aranzadi, 2016, Pagina virtual 26%.

2 PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 584.
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La anterior consideracion es sencilla, el Juez del Concurso, a instancia del acreedor
disconforme con que un bien quede blindado por el juego anteriormente expuesto,
decidira sobre ello, pero la complejidad de lo expuesto erradicard en aquellas
gjecuciones que, efectivamente, ya se hayan solicitado y resten pendientes en un
procedimiento ajeno al concursal. He ahi donde nace otra de las principales cuestiones a

debate doctrinal de la Ley Concursal actual.

Se ha venido considerando, en lo que respecta a la paralizacion de las ejecuciones ya
iniciadas, que serd el Juez encargado de la propia ejecucion en si, habitualmente el civil
y completamente ajeno a la situacion que podria suscitarse del procedimiento y Juez
concursal, el competente para la decision de la suspension o no del procedimiento,
pudiendo éste considerar el bien como “necesario”. Debemos recordar que, en este
preciso instante, el Juez, imaginemos, civil, Unicamente ostentard un decreto del
Secretario Judicial considerando el bien o derecho como vetado ante una ejecucion vy,
por tanto, suscitando una situacion de complejidad absoluta respecto a la decision de si
es o no factible continuar con el procedimiento respecto de dicho bien, con la afiadida
deficiencia que produce que el Juez en cuestion no ostente los conocimientos
especificos necesarios para una decision de tal calibre, dado su cardcter puramente

Mercantil/Concursal.

De esta forma, podria considerarse como impositiva una obligacion legislativa de
suspension directa de todas aquellas ejecuciones que hayan sido solicitadas y se
encuentren en otro procedimiento judicial, pudiendo derivar en una intromision
competencial originaria del Juez Mercantil/Concursal y que, presumiblemente, recaerd y
obedecerd el Juez Civil, suscitando una prueba inequivoca de la relevancia
jurisdiccional que ostenta el concurso de acreedores como institucion en nuestro

Ordenamiento Juridico.

Continuando con la reproduccion del precepto en cuestion, debe observarse la inclusion
de un parrafo referente a las ejecuciones promovidas por los acreedores de “pasivos
financieros”, en su mayoria entidades bancarias'®, con una intrinseca relacién con la
estipulacion de éstos propiciada por la regulacion de la DA4* de la Ley Concursal,

tematica ajena al presente estudio.

103 . .y . . . . .
Denominacion que ha ido evolucionando en la LC: anteriormente se estipulaba a dicho acreedor como,

directamente, “entidad financiera”, mientras que ahora se habla de ellos como “acreedores con pasivos
financieros”.
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Aun asi, sobre lo que si deseamos ahondar, es en el hecho de que una tipificacion
especifica para el concreto supuesto de dichos acreedores se fundamenta en una
necesidad imperiosa del Legislador de secundar y proteger los compromisos
previamente definidos “stand still”, por los cuales, los acreedores que entren en la
categoria de la DA4", se comprometen a no iniciar cuantas acciones puedan ser
perjudiciales para el deudor en tramites de refinanciacion de éste'™, con la tnica
finalidad de llegar al éxito refinanciador. Resulta especialmente necesaria en la practica
concursal una legislacion especifica sobre el papel que en ella juegan las entidades
financieras por el simple y llano hecho de que, habitualmente, resultan ser los

acreedores con mayor porcentaje de pasivo.

Reproducimos aqui el parrafo en cuestion:

“Tampoco podradn iniciarse o, en su caso, quedardn suspendidas las ejecuciones
singulares, judiciales o extrajudiciales, promovidas por los acreedores de pasivos
financieros a los que se refiere la disposicion adicional cuarta sobre cualesquiera otros
bienes o derechos del patrimonio del deudor siempre que se acredite documentalmente
que un porcentaje no inferior al 51 por ciento de pasivos financieros han apoyado
expresamente el inicio de las negociaciones encaminadas a la suscripcion del acuerdo
de refinanciacion, comprometiéndose a no iniciar o continuar ejecuciones individuales
frente al deudor en tanto se negocia”.

Ya por ultimo comentar, con respecto al apartado 4 del articulo 5 bis LC, que en el
ultimo de sus parrafos se determina una regla especial, de excepcion, la cual limita el
blindaje producido por la fase preconcursal en aquellos supuestos referentes a

ejecuciones sobre bienes gravados con garantias reales:

“Lo dispuesto en los cuatro pdrrafos anteriores no impedird que los acreedores con
garantia real ejerciten la accion real frente a los bienes y derechos sobre los que
recaiga su garantia sin perjuicio de que, una vez iniciado el procedimiento, quede
paralizado mientras no se haya realizado alguna de las actuaciones previstas en el
primer pdrrafo de este apartado o haya transcurrido el plazo previsto en el siguiente
apartado.

Quedan, en todo caso, excluidos de las previsiones contenidas en este apartado los
procedimientos de ejecucion que tengan por objeto hacer efectivos créditos de derecho
publico”.

El Legislador muestra, en este caso, una singularidad especial respecto a la situacion de
determinados acreedores a tener en cuenta, por el bien de garantizar y atender los

derechos de sujetos con una particular situacion en lo que a la refinanciacion se refiere.

1% Consideracion que, muy acertadamente, comenta SENES MOTILLA, Carmen. “Acuerdos de
refinanciacion, convenio y reestructuracion (Las reformas de 2014 y 2015 de la Ley Concursal)”
Aranzadi, 2016, Pagina virtual 26%.
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Este sera el caso de los acreedores que ostenten una garantia real susceptible de
ejercitarse mediante una accion real sobre bienes y derechos, permitiéndoseles, a
diferencia de lo que ocurre con el resto de acreedores, el inicio de dicha ejecucion,
siendo admitida a trdmite pero permaneciendo en pendencia a la espera de una solucion
final del lapso temporal que produce la fase preconcursal. Es decir, la tUnica
especialidad que dichos acreedores ostentan respecto del resto, es el hecho de que su
solicitud de ejecucion si serd admitida a tramite, aun cuando, igual que el resto, tendra

que esperar a la solucion final del conflicto para continuar con su procedimiento.

Dicha estipulacion se fundamenta en la finalidad ad cautelam inequivoca de que, en
caso de que la refinanciacion fracase, el acreedor con garantia real pueda seguir
manteniendo su ejecucion mediante un procedimiento separado al del concurso. De ésta
forma, se entenderd iniciada la ejecucion a los efectos del articulo 57.3 de la LC aun

cuando reste pendiente el despacho de la ejecucion'®.

Tal especialidad, de manera evidente, refleja una clara divergencia frente a aquellos
acreedores que no se encuentran en la susodicha situacion y que, por el contrario, ven
sus pretensiones bloqueadas ab initio, sin ni tan si quiera plantearse una admision a

tramite en pendencia de su ejecucion.

A su vez, debemos observar como el apartado en cuestion sobre ejecuciones ejercitadas
sobre bienes gravados con derechos reales en ningun momento resuelve cuestiones de
ambito procesal tal que la delimitacion del procedimiento a seguir para hacer efectiva la
suspension de dicha ejecucion, la parte instigadora o, inclusive, el Juzgado que debe
resolver sobre ella (;serd el Juzgado competente de la ejecucion o el encargado del

concurso?'*%).

15 piAZ ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”. Civitas, 2015, Navarra, 1*
Edicion, ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4 (virtual 30%) hace una apreciacion altamente respetable
cuando delimita que: “Pese al tenor literal del precepto anteriormente reproducido, el contenido de la
prohibicion es el embargo de estos bienes, no el despacho de la ejecucion como erroneamente dispone el
art. 568.1 LEC, en la medida que el auto de despacho no proyecta su actividad ejecutiva sobre bienes
concretos del deudor conforme al art. 551.2 de la LEC, sino que la afectacion a la ejecucion tiene lugar en
un momento ulterior y mediante decreto del secretario judicial que regula el citado 551.3.1 LEC”.

La prohibicion indicada se establece atendiendo a la funcionalidad de los bienes a que se refieren, por lo
que solo afectan a los que resulten necesarios para la continuidad de la actividad profesional o
empresarial del deudor. La aplicacion de este criterio funcional es universal, en el sentido de que resulta
aplicable tanto a las ejecuciones ordinarias como a las de garantias reales y a cualquier clase de
acreedores.

1% Tal y como hemos puesto de manifiesto anteriormente con la consecuente intrusién en competencias
jurisdiccionales que ello puede comportar, asi como la posible decision de un Juez desconocedor de la
materia concursal sobre un caso eminentemente técnico-concursal.
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Ante dicha controversia observamos consideraciones dispares: YANEZ
EVANGELISTA J y NIETO DELGADO C'” son partidarios de considerar la
suspension siempre dentro de contexto de preconcursalidad, dada su muy especial
situacion, comprendiéndose competente el Juzgado que tramite el concurso en si,
mientras que, por contra, DIAZ ECHEGARAY J.L.'"” expone la subordinacion del art.
5 bis LC al art. 568 de la LEC, el cual estipula que la suspension de una ejecucion
deberd solicitarse y tramitarse en el Juzgado que efectivamente se encuentra
tramitandola. Fuere como fuese, el hecho es que el Legislador refleja un vacio legal
evidente en lo que a ello se refiere, mostrando una especialidad a la prohibicion de las

ejecuciones que, aun comprendiéndose justificada, no se muestra claramente delimitada.

De igual forma, como supuesto especial, y como suele resultar habitual, aquellos
créditos con objeto y pertenecientes al &mbito del derecho publico no veran coartada su
pretension, siendo, en palabras de PULGAR EZQUERRA J. una muestra de la
“hiperproteccion que el crédito publico recibe no solo en sede concursal sino también

109
preconcursal” "

No deseabamos finalizar el estudio de la paralizacion de ejecuciones a expensas de la
comunicacion de inicio de negociaciones por parte del deudor sin, al menos, comentar
un planteamiento reflejado por la anterior autora que, cuanto menos, nos ha resultado

110 . . . 111
. 'Y es que, tal y como expone, ha nacido Jurisprudencia

ciertamente interesante
orientada a la consideracion de los pactos contractuales de compensacion y retencion de
saldos previstos en contratos bancarios de financiacién, descuento y prestacion de
avales frente a terceros como bienes considerados, efectivamente, necesarios para la
continuidad y el mantenimiento de la actividad empresarial y, por ello, susceptibles de
ser prohibida su ejecucion. De las consideraciones de la autora resulta una gran cantidad

de tesis orientada a dicha idea y que, aun siendo una linea que recomendamos

encarecidamente leer, se alejan del objeto del presente trabajo.

"7 YANEZ EVANGELISTA, Javier y NIETO DELGADO Carlos. “Refinanciaciones: rescision y
extension de efectos”. Anuario de derecho concursal, pags. 155-193, ISSN 1698-997X, N°. 32, 2014,
Pégina 170.

1% DpiAZ ECHEGARAY, José Luis. “Los acuerdos de refinanciacion”. Civitas, 2015, Navarra, 1*
Edicion, ISBN13: 9788447051663, Capitulo 4 (virtual 30%).

% PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: ob.cita 589.

" PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuraciéon empresarial: ob.cita 589, en un
capitulo concreto denominado “La extension judicial de la paralizacion ex art. 5 bis LC: compensaciones
contractuales de derechos de créditos en cuentas bancarias”.

" Tal que el Auto del Juzgado de lo Mercantil 8 de Madrid de 28 de abril de 2015, autos 420/2015,
(TOL1.769.992).

64|Pagina



7. LA ESPECIAL RELACION ENTRE EL ART. 363.1.E) LSC Y EL ART. 5 BIS
LC:

Resulta especialmente atractiva para todo aquel amante de la disciplina mercantil la
complejidad de los entresijos del apartado que nos disponemos a analizar a
continuacién, siendo el primer contacto directo entre la Ley de Sociedades de Capital''?

(en adelante LSC) y la LC.

Y es que la relaciéon en la que nos disponemos a ahondar es la propiciada por la
interconexién de los articulos 363.1.e) LSC'", el cual regula la denominada institucion
de “Pérdidas societarias cualificadas” (en adelante PSC) en el supuesto de reduccion de

patrimonio a la %2 de su capital, y el propio articulo 5 bis LC.

El art 363.1.e) LSC, en la busqueda de la responsabilidad de la actuacion empresarial,
impone una situacion por la cual, cuando una determinada sociedad se encuentra con
pérdidas que deja reducido su patrimonio a una cantidad inferior a la mitad de su capital
social, el Administrador de ésta se encuentra obligado a, en un periodo de 2 meses,
convocar a la Junta (en base al art. 365 LSC “Deber de convocatoria”''?) y proceder a

la disolucién de la sociedad (o a la declaracion de concurso si resultare procedente).

Una de las primeras consideraciones a tener en cuenta es el hecho de que por “Pérdidas
Societarias Cualificadas” no debemos comprender, de manera intrinseca e inequivoca,
que éstas susciten una efectiva “insolvencia”, la cual propicia la necesidad de
declaracion de concurso de acreedores. El propio TS se ha pronunciado al respecto
delimitando que, en ocasiones poco habituales, puede producirse una situacion de
pérdidas, contables, de mas de la mitad del capital social de la empresa (ex art. 363.1.e)
LSC) sin que ello produzca una situacion de insolvencia propiciadora de concurso (ex

art 5LC)'"

"2 Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley de

Sociedades de Capital. «<BOE num. 161, de 03/07/2010%».

'3 Reproduccion del art. 363.1 e) de la LSC:

“I. La sociedad de capital debera disolverse:

e) Por pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital
social, a no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea
procedente solicitar la declaracion de concurso.”

"4 Reproduccion del art. 365.1 de la LSC:

1. Los administradores deberdn convocar la junta general en el plazo de dos meses para que adopte el
acuerdo de disolucion o, si la sociedad fuera insolvente, ésta inste el concurso.

Cualquier socio podra solicitar de los administradores la convocatoria si, a su juicio, concurriera alguna
causa de disolucion o la sociedad fuera insolvente.

"% STS Sala de lo Civil de 15 de octubre
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Lo especialmente relevante en este asunto es el hecho de que dicha obligacién, la
impuesta por el art. 363.1.e) LSC al Administrador social de convocatoria y disolucion
de la sociedad o bien de declaracion de concurso, provoca que, en caso de
incumplimiento, la persona fisica administradora incurra en un grado de responsabilidad
societaria ex art. 367 LSC''®, responsabilidad concursal culpable por déficit patrimonial

ex art. 172 bis LC'” y por obligacién de declaracion de concurso ex art. 165.1.1° LC''®.

"¢ Reproduccion del art. 367 de la LSC:
“l. Responderan solidariamente de las obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa
legal de disolucion los administradores que incumplan la obligacion de convocar en el plazo de dos
meses la junta gemeral para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion, asi como los
administradores que no soliciten la disolucion judicial o, si procediere, el concurso de la sociedad, en el
plazo de dos meses a contar desde la fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando ésta no se
haya constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido contrario a la disolucion.

2. En estos casos las obligaciones sociales reclamadas se presumirdn de fecha posterior al acaecimiento
de la causa legal de disolucion de la sociedad, salvo que los administradores acrediten que son de fecha
anterior.”

"7 Reproduccion del art. 172 bis LC sobre la responsabilidad concursal:

“l. Cuando la seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta como consecuencia de la
apertura de la fase de liquidacion, el juez podrd condenar a todos o a algunos de los administradores,
liquidadores, de derecho o de hecho, o apoderados generales, de la persona juridica concursada, asi
como los socios que se hayan negado sin causa razonable a la capitalizacion de créditos o una emision
de valores o instrumentos convertibles en los términos previstos en el numero 4.° del articulo 165, que
hubieran sido declarados personas afectadas por la calificacion a la cobertura, total o parcial, del
déficit, en la medida que la conducta que ha determinado la calificacion culpable haya generado o
agravado la insolvencia.

Si el concurso hubiera sido ya calificado como culpable, en caso de reapertura de la seccion sexta por
incumplimiento del convenio, el juez atendera para fijar la condena al déficit del concurso tanto a los
hechos declarados probados en la sentencia de calificacion como a los determinantes de la reapertura.
En caso de pluralidad de condenados, la sentencia debera individualizar la cantidad a satisfacer por
cada uno de ellos, de acuerdo con la participacion en los hechos que hubieran determinado la
calificacion del concurso.

2. La legitimacion para solicitar la ejecucion de la condena corresponderd a la administracion
concursal. Los acreedores que hayan instado por escrito de la administracion concursal la solicitud de la
ejecucion estaran legitimados para solicitarla si la administracion concursal no lo hiciere dentro del mes
siguiente al requerimiento.

3. Todas las cantidades que se obtengan en ejecucion de la sentencia de calificacion se integrardn en la
masa activa del concurso.

4. Quienes hubieran sido parte en la seccion de calificacion podran interponer contra la sentencia
recurso de apelacion.”

"8 Extracto de la presuncion de culpabilidad del Administrador ex art. 165.1.1° LC:

“1. El concurso se presume culpable, salvo prueba en contrario, cuando el deudor o, en su caso, sus
representantes legales, administradores o liquidadores:

1.° Hubieran incumplido el deber de solicitar la declaracion del concurso.’

1
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Dichos preceptos, tal y como ha considerado doctrina'"” y jurisprudencia'®’, son
estipulaciones de vertiente ‘“sancionadora”, con la uUnica intencion de evitar que el
responsable de una sociedad permanezca inactivo con la consecuente ficcion de
normalidad de ésta en el trafico mercantil, suscitando un completo ejemplo de mala fe y
de vulnerabilidad del acreedor. El incumplimiento, produciria en la persona del
Administrador una responsabilidad en las deudas de caracter personal y solidario,
debiendo responder con su patrimonio de las deudas de la sociedad, y propiciando que
se considere a ambos preceptos como figura de “presion resolutoria”'?' de una empresa

que debe ser disuelta.

De los antecedentes previos se suscita una evidente cuestion de gran calado en la
interconexion entre la LC y la LSC. A fin de poder observarla de manera transparente,
efectuamos la cuestion de manera ejemplificativa: Nos encontramos ante una empresa
que se encuentra en una situacion de PSC (ex art. 363.1.e) LSC) y que, en este caso y
habitualmente, produce una situacion de insolvencia de obligada declaracion de
concurso (ex art 5 LC). Dicha situacion obliga al Administrador de la empresa a
convocar a la Junta y, de manera consecutiva, disolver la sociedad si no desea ver su
responsabilidad aumentada (ex art. 367 LSC). O bien, ostentando una via alternativa,
optar por iniciar los tramites del procedimiento concursal, con la voluntad de no ser éste
declarado como culpable (ex art 172 bis y 165.1.1° LSC). Dado que el Administrador se
encuentra obligado ex art. 367 LSC, si éste decidiese optar por el concurso de
acreedores ;veria su responsabilidad gravada al considerarse el incumplimiento de la
disposicion societaria? La respuesta a la presente cuestion resulta simple: en base al art.
365 LSC, previamente expuesto, el régimen de responsabilidad en cuestion dejara de

operar en el momento de la solicitud de declaracion concurso de acreedores.

"% Asi 1o han puesto de manifiesto, entre otros:

PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 560.
QUIJANO GONZALEZ, Jesus. “La responsabilidad de los administradores por la no disolucion de la
sociedad y las causas de exoneracion” Revista de Derecho de Sociedades, 2012, Pagina 77.

ALCOVER GARAU, Guillermo. “La responsabilidad de los administradores de la sociedad anénima por
las deudas sociales ex art. 262.5 y los procedimientos concursales”. Revista de Derecho de Sociedades,
num. 8, 1997, Pagina 267.

SANCHEZ CALERO, Fernando. “Los administradores en las sociedades de capital”. Civitas, Miinchen
(Espafia), 2012, 2* Edicion, Pagina 455.

120 Sentencia del Tribunal Supremo de 10 de julio de 2014, autos 486/2014, (TOL1.643.572) sobre la
naturaleza del presente régimen de responsabilidad.

2! Tal y como denomina BELTRAN SANCHEZ, Emilio. “La responsabilidad de los administradores por
obligaciones sociales”. Tirant Lo Blanch, Barcelona, 2016, 6* Edicion, Pagina 249.
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Y he ahi donde nace la cuestion de primordial importancia para el presente trabajo. Si
unicamente el régimen de responsabilidad del Administrador deja de operar en el
momento que se declare el concurso ;quiere ello decir que en el inpass de la fase
preconcursal el Administrador puede resultar considerado como incumplidor de tales
disposiciones y, en consecuencia, ver gravada su responsabilidad societaria? Y es que el
art. 5 bis LC nada delimita acerca de si debe o no extenderse la inoperancia de
responsabilidad del articulo 365 LSC a la fase de refinanciacion. En sede concursal se
observard como se produce “un desplazamiento de los deberes societarios conectados a

95122

la disolucion hacia deberes concursales (Pero de qué operatividad gozaran dichos

deberes en fase preconcursal?

La respuesta a dichas preguntas se ha resuelto por la doctrina de éste pais en funcion de

si la insolvencia aparejada a las PSC son, o bien actual, o bien inminente

7.1.1 PSC + Insolvencia actual

En el presente supuesto nos encontramos ante una situacion en la cual una empresa

ostenta una situacion de PSC y, a su vez, una insolvencia de carécter actual.
De dicha situacion, suscitan dos obligaciones de caracter imperativo:

a) Disolucion de la sociedad ex art. 363.1 LSC.

b) Declaraciéon de concurso de acreedores ex art. 5 LC.
A su vez, el incumplimiento de las anteriores comportara:

a) Responsabilidad societaria ex art. 367 de la LSC.
b) Responsabilidad concursal ex art. 172 bis y art. 165.1.1° LC.

Ahora bien, el Administrador social decide dar una ultima oportunidad a la sociedad y
opta por la alternativa concursal. En éste supuesto, antes de hacer una efectiva
declaracion de concurso, pretende reestructurar el pasivo de la entidad iniciando una
comunicacion de negociaciones ex art. 5 bis LC a fin de no tener que, o bien disolverla,
o bien liquidarla. Dado que no se estd produciendo, efectivamente, la declaracion de
concurso solicitada por el art. 365 LSC a fin de dejar sin operatividad el régimen de

responsabilidad ;como debera considerarse dicha situacion?

2 PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 561.
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La idea es la siguiente; en el supuesto de insolvencia actual ha nacido una efectiva
obligacion de declaracion de concurso de acreedores por parte del deudor ex art. 5 LC.
Esta obligacion produce que, en el momento en el cual el deudor se ampara en su Gltima
oportunidad en funcidon de la preconcursalidad otorgada por el art. 5 bis LC, éste
operara prorrogando la obligacion del deudor de declarar el concurso durante un periodo
temporal en el cual se observard la viabilidad o no de la refinanciacién y, por tanto,

99123

quedando la responsabilidad del deudor en un total “estado de pendencia” ~° mientras se

resuelve el periodo de negociaciones.

De ésta forma, el hecho de que la insolvencia sea actual produce el efectivo nacimiento
de la obligacion al deudor de declarar el concurso y, por tanto, produciendo el art. 5 bis
LC una prorroga respecto de dicha obligacion propiciadora, a su vez, de la prorroga del

régimen de responsabilidad del deudor.

7.1.2 PSC + Insolvencia inminente

Distinta sera la apreciacion que deberd producirse respecto de aquella entidad que se
encuentre en PSC pero, por contra, se vea envuelta en una situacion de insolvencia
inminente. Y es que, sobre la base del art. 2.3 LC, la solicitud de declaracion de
concurso en situacion de insolvencia inminente se muestra como una mera alternativa o

posibilidad a eleccion del deudor y no, por tanto, como una efectiva obligacion o deber.

De ésta forma, la situacion de insolvencia inminente provoca que la declaracion de
concurso no se vea prorrogada, al no haber nacido la obligacion, y por consiguiente, el
régimen de responsabilidad tanto societaria como concursal restaria a disposicion de la

solicitud de cualquier interesado hacia ello.

123 Consideracién expuesta por:

QUIJANO GONZALEZ, Jesus. “La responsabilidad de los administradores por la no disolucion de la
sociedad y las causas de exoneracion” Revista de Derecho de Sociedades, 2012, Paginas 287-310.
PULGAR EZQUERRA, Juana. “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial: acuerdos de
refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos”, La Ley, Madrid, Las Rozas, 2016, Pagina 564.
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8. CONCLUSIONES

Comenzabamos el presente estudio desde una perspectiva completamente superficial de
lo que la Ley Concursal y sus instituciones podian ofrecer al deudor de hoy dia, asi

como a su asesoria juridica en su cotidiana practica legal.

Partiamos de una realidad atronadora para una LC enfrentada a un enorme escollo que
retorcia sus entresijos legislativos y, lo que era mas preocupante, ponia en jaque al

tejido empresarial espafiol.

Fijdbamos como objetivos analizar en profundidad la respuesta dada por el Legislador a
dicha tesitura, ahondar en las instituciones que su finalidad impartia y, sobre todo,
valorar cuantos efectos podia producir su orientacion legislativa, centrada esencialmente

en dos conceptos basicos para nosotros: la fase preconcursal y el articulo 5 bis LC.

Y resulta primordial, llegados este punto, realizar una sintesis de aquello que
perseguiamos con la creacion del presente trabajo, observar cuantas respuestas y
conocimientos hemos sido capaces de aportar y, en especial, cuantas barreras o vacios

nos hemos encontrado en nuestro camino, por el bien de concluirlo con éxito.

En los primeros pasos de nuestro andlisis, observabamos como la Ley Concursal pre
crisis econdmica absolutamente nada tenia que ver con la que hoy dia nutre las salas de
lo mercantil de nuestro pais. Comprobdbamos como la respuesta legislativa en materia
de insolvencia se centraba en dotar al deudor de un procedimiento de liquidacion
orientado a la conclusion de su sociedad de la manera mas rapida y efectiva posible, sin
dolor, pero también sin opciones. Ante la debacle financiera, el procedimiento no solo
se convirtié en la unica respuesta a dichas sociedades en insolvencia, sino también en
uno de sus mayores problemas. El colapso jurisdiccional, sumado a la completa
ausencia de auxilio por parte de la LC a aquellos deudores que deseaban refinanciarse y
veian sus capacidades de negociacion completamente mermadas, producia la inutilidad

de la legislacion, asi como la exigencia de su actualizacion.
Y he ahi donde, en efecto, el presente trabajo deseaba hacerse eco.

Una Ley Concursal fuerte debia mostrarse conocedora de todos y cada uno de aquellos
riesgos ante los que se exhibia como ineficaz y, de manera consecuente, darles la

réplica. Y asi ocurrid.
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Ante la gran cantidad de riesgos, intereses y deficiencias a los que la LC debia
sobreponerse, comprometi6 su filosofia a la idea que fundamenta el presente estudio; la
potenciacion de la negociacion mediante la inclusion de una fase preconcursal fuerte en
aras de evadir el concurso. El Legislador Concursal era conocedor de sus debilidades vy,
por ello, centr6 sus esfuerzos en dotar de cuantas mayores herramientas fuesen posibles
a deudor y acreedor para sentarlos alrededor de una mesa que permitiese la viabilidad

optativa de la empresa, gracias a la refinanciacion.

La negociacion de la reestructuracion de pasivo de la sociedad se mostraba como el foco
de la LC y, en consecuencia, cuantiosas instituciones juridicas debian nacer en la
busqueda de la salvacion preconcursal, siendo eminentemente esencial el precepto de

analisis aqui: e/ articulo 5 bis LC “Comunicacion de inicio de negociaciones y efectos”.

Este se mostraba como el garante de la refinanciacion y la fase preconcursal y, por ello,
el perfecto nucleo de cuantos efectos el Legislador Concursal ha querido incluir en sus

ultimas modificaciones y/o actualizaciones, siendo el alma de lo estudiado hasta ahora.

En primer lugar, y una vez analizados los riesgos, vacios y antecedentes mostrados por
la Ley Concursal y, especialmente, por el vanguardista articulo 5.3 LC ya derogado (el
cual hemos podido reparar mediante las actualizaciones comentadas), avanzdbamos en

nuestra vision de la refinanciacion ahondando en el seno del art. 5 bis LC.

Ciertamente, el presente estudio ha permitido concluir una de las mayores evidencias de
cuantas instituciones garantes de la fase preconcursal han sido incluidas en nuestro
ordenamiento concursal; el hecho de que el Legislador, en su apresurada busqueda de
proteccion, ha creado nuevos vacios o deficiencias. La completa exigencia del mercado
de una LC orientada a la refinanciacion producia de manera quasi inmediata una
respuesta legislativa pero, en ocasiones, flaca ante realidades puestas de manifiesto con

anterioridad.

El articulo 5 bis LC, como mayor fiador de dicha filosofia, ha sido nuestro ejemplo,
aquel en el que nos hemos centrado por el bien de resolver las interconexiones de sus

efectos, en ocasiones positivas y otras tantas negativas.

Inicidbamos su estudio centrando nuestra atencién en aquellas cuestiones de mayor
calado procesal que el articulo nos ha mostrado. Observamos cémo, a partir de una
diccidn altamente vana en cuanto a tales cuestiones, surgen dudas e incongruencias que

requieren respuesta y a las que, en todo caso, hemos pretendido responder.
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Nos hemos encontrado con una total ausencia de respuesta en cuanto a la forma,
contenido y configuracion técnica de la “Comunicacion de inicio de negociaciones” al

Juzgado.

Hemos observado, entre otros asuntos, como existe un completo resquicio legal en
cuanto a las circunstancias de “mérito y desmérito” que puede ostentar un deudor en su
fase preconcursal, desconociendo, por ejemplo, cual sera el momento procesal oportuno

en que dichas circunstancias serdn analizadas o puestas de manifiesto.

A su vez, y siendo ampliamente desarrollado, hemos logrado observar la total
incongruencia que puede suscitar el permitir al propio deudor que decida sobre si desea
que su comunicacion sea privada o publica, pudiendo ello contravenir la finalidad de la
refinanciacion, dado que, si desea que su comunicacion sea privada, quizas unicamente
se encuentre parapetandose en el art. 5 bis LC ante, por ejemplo, posibles ejecuciones
de su patrimonio, pero en ningin caso pretendiendo una efectiva negociacion que,
debemos decir, tampoco debe acreditar en ningun momento ante el oOrgano

jurisdiccional competente.

La conclusion a dichas cuestiones resulta sencilla, el Legislador ha obviado aspectos de
especial trascendencia para el ejercicio de la practica concursal y es debido a una simple

y clara circunstancia, su sobrevenida y urgente necesidad de actuacion en la materia.

Bajo dicha premisa, comenzamos a profundizar en los efectos intrinsecos que el propio
articulo 5 bis LC produce, cerciorandonos esta vez de una de las bases del estudio
realizado; que la esencia legislativa de proteccion sin precedentes sobre la fase

preconcursal podia estar afectando a cuantiosas otras esferas juridicas.

La suspension del deber de solicitar el concurso, junto con el oxigeno temporal que ello
comporta, la enervacion del derecho de los acreedores a solicitar concurso necesario, la
completa presuncion de no culpabilidad del concurso por refinanciacién, sumado a la
posibilidad de modulacion de su categoria, asi como la paralizacion y/o prohibicion de
ejecuciones sobre el patrimonio del deudor, son algunos de los reflejos del “favor
debitoris” que el Legislador irradia y que, a nuestro entender, resulta completamente

desproporcionado.
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Ciertamente, el objetivo primordial del presente estudio se centraba en analizar cuantos
beneficios e incentivos dotaba la Legislaciéon Concursal al procedimiento preconcursal
por el bien de mostrarlo como el unico salvavidas para aquellas sociedades en
insolvencia pero, lo que desconociamos a priori, era el intrinseco efecto que dicho trato
de favor podria provocar en la persona del deudor y, en contraposicidon, en sus

acreedores.

El bien colectivo a buscar sin ninguna duda resulta ser la refinanciacion, solucion para
el deudor en crisis y el acreedor requeridor de su crédito, ahora bien, la pregunta

acontece irrebatible ;a qué precio?.

Hemos observado cuantiosos ejemplos y detalles de gran minuciosidad técnico-legal
que permitirian al deudor beneficiarse de manera completamente oportunista de aquellas
herramientas que el Legislador pone a su disposicion con la intencién, quizés
inconsciente e imprudente, de verlas usadas para la refinanciacion, cuando, en la
practica, son el foco de la suspicacia legal del abogado de hoy dia, permitiendo y

ofreciendo a su cliente explotar los entresijos que el procedimiento concursal le otorga.

El acreedor, bajo nuestra consideracion, se ve excesivamente mermado en sus
capacidades, viendo sus derechos limitados en beneficio de un deudor que, no debemos

olvidar, es insolvente y ha contraido una deuda que no puede afrontar.
La conclusion basica que nos hace surgir lo acontecido resulta sencilla.

Ciertamente, el Legislador obra de manera correcta al intentar proteger al deudor en su
refinanciacion, en su busqueda desesperada de crédito, liquido o tiempo, pero en ningin
caso, debe obviar cudl es su postura. Su filosofia debe ser la de proteger la
refinanciacion, no al deudor, y, por ello, debe ahondar al detalle en aquellos beneficios
que otorga y que, obviamente, provocan un perjuicio en cualesquiera otras esferas que

deben ser analizadas

Las tultimas actualizaciones de la LC han sido, claramente, positivas. Ahora bien, bajo
nuestra consideracion, ésta una vez mas debe modernizarse, en aras de ver su finalidad
de proteccion preconcursal lograda, pero siempre con la certeza y seguridad de ver

garantizados los derechos de aquellos que se encuentran al otro lado de la deuda.

Hoy, un proteccionismo excesivo, puede producir el exceso del protegido.
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