JLMa

A B O G A D O 5

UN ANO DE VIGENCIA DE LA LEY 16/2022: AVANCES Y DESAJUSTES EN
LA TRAMITACION DEL CONCURSO DE ACREEDORES.

Autores: Gregorio y Ana de la Morena, abogados y administradores concursales.

RESUMEN: La entrada en vigor de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, ha supuesto un
avance significativo en la regulacion de los mecanismos preconcursales (planes de
reestructuracion) de superacion de la insolvencia, asi como en la rapidez y agilidad de la
tramitacion del concurso con propuesta de convenio, no tanto en la fase de liquidacion.
El cierre precipitado de la fase comun, el encapsulado de los incidentes de impugnacion
de inventario y lista de acreedores, o de cualquier otra naturaleza, que se tramitan al
margen del concurso, la desaparicion practica de los textos definitivos y la concentracion
de plazos que se desencadenan con la presentacion del informe de la AC (art. 292) han
provocado determinados desajustes que se deberan corregir en la proxima reforma,

siguiendo el criterio con que lo estan resolviendo los Juzgados Mercantiles.

Se ha producido una ruptura, intencionada por parte del legislador, en los principios
inspiradores aplicados en el libro II (interés de los acreedores) al no aplicarlos al libro I
permitiendo al deudor en el concurso de acreedores (especialmente en convenio) de
desactivar cualquier iniciativa de los acreedores al mantener la facultar de pedir la
liquidacién, en cualquier momento de la tramitacion, o no aceptar la propuesta convenio
presentada por los acreedores aunque haya sido aceptada por el quorum suficiente para

su aprobacion.
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ONE YEAR OF EFFECTIVENESS OF LAW 16/2022: PROGRESS AND
DISCREPANCIES IN THE BANKRUPTCY PROCESS.

ABSTRACT: The entry into force of Law 16/2022, of September 5, has meant a
significant advance in the regulation of the pre-bankruptcy mechanisms (restructuring
plans) for overcoming insolvency, as well as in the speed and agility of the processing of
the insolvency proceeding with a proposal for a composition, but not so much in the
liquidation phase. The hasty closing of the common phase, the encapsulation of
challenges related to the inventory and list of creditors, or any other nature, which are
processed separately from the insolvency proceedings, the practical disappearance of
definitive texts, and the concentration of deadlines triggered by the submission of the AC
report (Article 292) have caused certain imbalances which should be corrected in the next
reform, following the approach being taken by the Commercial Courts.

There has been an intentional departure by the legislator from the guiding principles
applied in Book II (creditor interest) by not applying them to Book I, allowing the debtor
in the bankruptcy proceedings (especially in the agreement phase) to disrupt any creditor
initiatives by retaining the power to request liquidation at any point during the
proceedings or to reject the proposed agreement submitted by the creditors, even if it has

been accepted by a sufficient quorum for its approval.
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I. INTRODUCCION.

El preambulo (apartado VI) de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto
refundido obedece a la imposicion de la Directiva de la UE 2019/1023 que, en lo referido
a la tramitacion del concurso de acreedores, impone a los Estados miembros la obligacion
de “adoptar las medidas necesarias para asegurar que los procedimientos de insolvencia
se tramiten de forma rapida y eficiente (art. 25 letra “b” ). Esta finalidad ha sido una
constante en todas y cada una de las reformas de la Ley Concurso 22/2003, de 9 de julio,
empezando por la primera (RDL 3/2009, de 27 de marzo), que comienza a introducir, por
primera vez los institutos preconcursales, tramitacion escrita de convenios, que tienen
como finalizar agilizar la tramitacion del concurso de acreedores (Ley 38/2011, de 10 de
octubre; 14/2013 de 27 de septiembre; 17/2014/ de 30 de septiembre; 9/2015, de 25 de
mayo; Ley 25/2015 de 28 de julio y RDI 1/2020, de 5 de mayo (TRLC). En todas estas
reformas sus ejes comunes han sido la creacién, modificacion y ampliacion de los
institutos preconcursales o mecanismos de superacion de la insolvencia antes de la
insolvencia actual y fuera de los Juzgados, la agilizacion de la tramitacion del concurso
en el seno judicial y hacer recaer sobre la administracion concursal (AC en lo sucesivo)
mas funciones reduciendo, sensiblemente, su retribucién y sancionandole con la

separacion en los supuestos de dilacion indebida.

La intencion del legislador de la Ley 16/2022 es compartida por todos los agentes y partes
intervinientes en un concurso de acreedores (deudores, acreedores, socios, Juzgados,
procuradores, abogados, etc..). Efectivamente, hay que actuar en cuanto se vislumbre la

probabilidad de la insolvencia (dos afios es una eternidad para la pequefia y mediana

DLMA ABOGADOS
C. de Edgar Neville, 2, 28020 Madrid / TIf. 91 344 94 10



JLMa

A B O G A D O 5

empresa) y gestionar la insolvencia fuera del Juzgado, pero, en mi opinion, esta ley no
suprime ningun tramite ni agiliza la tramitacion y conclusién del concurso, excepto

cuando hay propuesta de convenio y se aprueba.

El objeto de este articulo versa sobre la tramitacion del concurso de acreedores en el libro
I, sin extenderse al libro II (Del Derecho Preconcursal, estrella de la reforma), libro I1I
(Procedimiento especial de microempresas, descarrilamiento en fase de reconduccion), ni
a la exoneracion del pasivo insatisfecho de la persona natural (solo para los aparentemente
de buena fe). Quedan excluidos también de este trabajo las sustanciales modificaciones

de los créditos contra la masa (art. 242) y venta de unidades producivas (UPAs).

Se analizan las ventajas, inconvenientes y desajustes de la reforma en el concurso sin
masa, fase comun, cierre de la fase comun, supresion de textos definitivos y sus
consecuencias, fase de convenio y tramitacion, fase de liquidacion y, por ultimo, la

seccion de calificacion.

La contradiccion del legislador entre el libro II (preconcursal) y el libro I es evidente,
intencionada y, a nuestro juicio, injustificada. En el libro II (planes de reestructuracion y
estrella de la reforma) se otorga a los acreedores la posibilidad de imponer un plan de
reestructuracion, nombrar y sustituir al experto en reestructuraciones, arrastres verticales,
modificaciones del plan y desactivar la solicitud de concurso de acreedores. Por el
contrario, en el libro I (concurso de acreedores), en lugar de prevalecer el interés general
del concurso (acreedores), el deudor puede pedir la liquidacidén en cualquier momento
(art. 406), presentar propuesta de convenio y desactivar cualquier propuesta presentada
por los acreedores no aceptandola (art. 359) e imposibilidad de modificarlo una vez

presentada.

Respecto de la agilizacion y rapidez en la tramitacion del concurso de acreedores se
introduce el art. 508 bis (duracion del procedimiento) en el que se establece que la
duracioén del procedimiento, desde la apertura de la seccion primera al cierre de la quinta
no podra ser superior a doce meses, si bien el juez podra acordar una ampliacion del plazo
si fuera necesario. Este plazo en un concurso ordinario, con tramitaciéon de una propuesta
de convenio, es imposible de cumplir. Sin perjuicio de ello ;qué sucede si no se acuerda

la ampliacion? jse cierra el concurso? ;se acuerda de oficio o a instancia de parte?.
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Contintan sin resolverse los problemas de las sociedades zombis o con personalidad
juridica residual, érgano de administracion y representacion y el limbo en que se quedan

los trabajadores y contratos con obligaciones reciprocas en los concursos sin masa.

Todas las citadas contenidas en este articulo estaran referidas al TRLC'. Cuando se cite

otra norma se indicard su denominacion.

II. DESAJUSTES EN EL. CONCURSO SIN MASA (ART 37 BIS).

El art. 470 del RDI 1/2020 de 5 de mayo regulaba el concurso sin masa hasta la actual
redaccion. Contenia una regulacion imprecisa de qué se entendia por concurso sin masa
y en el propio auto de declaracion se declaraba y concluia sin opcidn ni alternativa de
oposicion por parte de los acreedores. La conclusion tenia una salvedad o causa para no
concluirlo que era la posibilidad de que el concurso se declarase culpable, existiesen
acciones de reintegracion o responsabilidad de terceros. El Juzgado, con los documentos
de la solicitud, no tenia posibilidad de analizar si concurrian alguno de los presupuestos
para calificar el concurso culpable ni examinar la concurrian de hechos o actos
reintegrables, tampoco los acreedores tenian alternativa alguna para actuar en defensa de
su crédito. Se publicaba en el BOE y Registro Publico Concursal y nadie se enteraba de

la declaracion y conclusion.

La regulacion actual del concurso sin masa (arts. 37 bis a 37 quinquies), en el momento
de la solicitud inicial del concurso, ha mejorado sustancialmente en la definicion del
concurso sin masa (carecer de bienes o derechos embargables; coste de realizacion
desproporcionado respecto del valor; insuficiencia para el pago de créditos contra la masa
y cargas o gravamenes por importe superior al valor de mercado) pero continta
manteniendo la publicidad en el BOE y en el Registro Mercantil como unico mecanismo
que tienen los acreedores de conocer el concurso del deudor, cuestion muy bien resuelta
en el procedimiento de microempresas (art. 692 bis) al obligar al propio deudor a notificar
la apertura del procedimiento y poner a su disposicion toda la documentacion de la

solicitud. Por ello se sugiere, en una eventual modificacion del actual texto, que, ademas

L TRLC: Texto refundido de la Ley concursal después de la reforma operada por la Ley 16/2022 de 5 de
septiembre.
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de la publicidad edictal, el deudor notifique la declaracion, e incluso la solicitud, a todos
los acreedores y ponga a su disposicion todos los documentos aportados al Juzgado. Estos
articulos (37 bis a quinquies) solo son aplicables al supuesto de insuficiencia o
inexistencia de masa en el momento de la solicitud. Si esta circunstancia es sobrevenida,

es decir con posterioridad a la declaracion, seran de aplicacion los arts. 249, 250 y 473.1.

Suponiendo que haya algtin acreedor que conozca la declaracidon de concurso y supere el
5% del pasivo de la lista de acreedores de la solicitud, por la publicidad edictal o por
cualquier otro medio, dentro de los 15 dias siguientes tiene la posibilidad de solicitar el
nombramiento de un administrador concursal (AC en lo sucesivo) para que emita informe
(art. 37 quater). El AC tiene el plazo de un mes para presentar el informe, sin posibilidad
de prorroga, desde la aceptacion (art. 134 LEC?), la Ginica opcidn es pedir la interrupcion
por causa mayor o falta de colaboracion del deudor e incluso calificar el concurso como
culpable por esta causa (art. 444.2). Es el juez el que nombra el AC pero paga el acreedor.
Entre los profesionales (abogados, AC y Juzgados) se debate la posibilidad de que sea el
acreedor quien proponga una terna y elija el Juez al igual que sucede con el art. 574

(concurso de sociedad cotizada) y 676.2 (experto en reestructuracion).

Una vez presentado el informe del art. 37 quater, si resultan indicios de calificacion del
concurso culpable o acciones de reintegracion, se dictard un auto complementario con el
resto de pronunciamientos contenidos en los arts 28, 30 y 31 (comunicaciéon a los
acreedores, llamamiento en el BOE y apertura de la fase de liquidacion) tramitandose, a
continuacion, el concurso de acuerdo con el libro 1. En caso contrario, se dictara auto de

conclusion del concurso (art. 465.7°).

Otra cuestion debatida, y no resuelta, es el supuesto de solicitud de concurso necesario y
sin masa, cuando el deudor en el tramite de oposicion ponga de manifiesto que no hay
bienes ni derechos para el pago de créditos contra la masa. En ese supuesto, al haberse
acordado la declaracion de concurso de acuerdo con los arts. 28 a 32 no deberian resultar
de aplicacion los articulos reguladores del concurso sin masa, tramitindose en su
integridad. Una vez acreditada la inexistencia o insuficiencia, se continuaria su
tramitacion (arts. 249, 250 y 473) aunque dicha regulacion se refiere a los supuestos de

que sobrevenga después de la declaracion no en el tramite de declaracion.

2 LEC: Ley de Enjuiciamiento Civil.
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Por ultimo, una eventual reforma, deberia fijar criterio y unificar la discrepancia
generalizada que existe entre los Juzgados Mercantiles en la tramitacion del concurso sin
masa, en el momento inicial de la declaracion, cuando se cumple el presupuesto subjetivo
del procedimiento de microempresas (persona juridica o natural -profesional o
empresario- art 685). Unos Juzgados los tramitan como concurso sin masa (art. 37 bis y
siguientes) y otros por el procedimiento especial de microempresas, aunque no tengan
actividad. Es cierto que el procedimiento de microempresas ofrece al acreedor una mayor
garantia —art. 720- en cuanto a la informacidn, notificacién, conocimiento y acceso a la
solicitud y documentos, pero debe tener un porcentaje del 10% del pasivo para que se

designe AC, ademas de asumir su coste. >

En conclusion, deberia completarse la regulacion actual con la obligatoria comunicacion
de la declaraciéon de concurso por el deudor a todos los acreedores, tan pronto se le
notifique la declaracion de concurso, y reconocerse a los acreedores el derecho a acceder
a toda la documentacion de la solicitud. El plazo de 15 dias para solicitar la designacion
de AC deberia iniciarse con la ultima de las publicaciones (BOE o Registro Publico
Concursal) o notificacion de la declaracion por parte del deudor, quien debera aportar al

Juzgado el justificante de dicha notificacion.

Un avance significativo, a nuestro juicio, ha sido la regulacion sistematizada de la venta
de la Unidad Productiva y la introduccion del prepack, si bien la regulacion es incompleta
y los principios de publicidad, transparencia y libre concurrencia se difuminan y quedan
en nada ante el fracaso de la puesta en marcha de la plataforma de liquidacion (disposicion

adicional segunda) y el portal de liquidaciones (disposicion adicional cuarta).

Por ultimo, en los concursos sin masa los trabajadores, acreedores y titulares de contratos
con obligaciones reciprocas, tendrdn que iniciar o continuar con el ejercicio de las
acciones ante la jurisdiccion que corresponda (laboral, civil, penal o contencioso

administrativa).

III. DURACION DEL PROCEDIMIENTO CONCURSAL (Art. 508 bis).

3 Acuerdo de Juzgados Mercantil de Andalucia 1/2022 y Juzgados de Barcelona de 9 de junio de 2021
tramitan todos los concursos sin masa aunque sean de microempresas por las reglas previstas en los arts
37 bis a quinquies.
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El art. 508 bis establece que la duracion del procedimiento del concurso desde la
declaracion hasta sentencia aprobando convenio y/o conclusion de la liquidacion no podra
ser superior a doce meses. Se reserva al Juez la posibilidad de prorrogarlo en atencién a

la complejidad y circunstancias justificadas.

Este articulo es contradictorio con el art. 427, que prevé un afo solo para la fase de
liquidacién, y con la mera suma aritmética de la tramitacion de convenio en caso de que
lo hubiera. Esta obligacion parece imponerse solo a la AC y no al resto de los agentes que
intervienen en el concurso (procuradores, abogados, deudor, acreedores y Juzgados). El
art. 86 establece que cuando la fase comun exceda de seis meses la retribucion de la AC
ser reducird en un 50%; si la fase de convenio excede de seis meses la retribucidon se
reducird en un 50% e igual prevencion contiene cuando la fase de liquidacion exceda de

ocho meses. La simple suma de los meses calculados por fases (art. 86) da 20 meses

LA qué razén obedece el plazo de un afio del art. 508 bis y las sanciones a la C?. Se toma
como referencia erronea la retribucion de los grandes concursos (Forum, Afinsa,
Martinsa/Fadesa) para reducir la retribucion injustificadamente, el nimero de AC (3 a 1),
trasladar funciones (comunicaciones de crédito, adhesiones, informe de adhesiones, etc)
atribuidas inicialmente al Juzgado, pero la reduccion de la retribucion al 50% en la fase
comun, convenio, liquidacion es un despropoésito. El retraso en la tramitacion de los

concursos, en general, no es culpa de la AC.

La persecucion a la AC esta provocando el abandono de los mejores profesionales de esta
actividad profesional. Se le trasladan funciones, obligaciones, se reduce su retribucion y
se le exige mas responsabilidad. Quizas esto obedezca a una estrategia para que los
pequenos y medianos despachos dedicados a esta profesion abandonen y se concentre,
como siempre, en los grandes bajo el pretexto de que cuentan con una estructura y
dotacion. Esta idea de concentracion en los grandes se trasluce del texto del borrador de
RD para la aprobacion del estatuto de la AC al definir el segmento mas alto o concursos

de mayor complejidad (200 acreedores y pasivo igual o superior a 30MME de pasivo).

IV. DESAJUSTES EN LA FINALIZACION DE LA FASE COMUN (art. 296 BIS).

1. Esquema de tramitacion procesal del concurso de acreedores en la LC v RDI

1/2020 de 5 de mavo.
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El esquema de la tramitacion del proceso concursal era solicitud, declaracion de concurso,
informe provisional de la AC, impugnacion de inventario y lista de acreedores, textos
definitivos y apertura de fase de convenio o de liquidacion. Se podia presentar, durante la
fase comun o incluso con la solicitud, una propuesta anticipada de convenio o la apertura
de la fase de liquidacioén distinguiéndose concurso de tramitacion de fases lineal o
continta (fase comun, convenio y liquidacion) y simultanea (fase comin con propuesta
anticipada de convenio o liquidacion). Una vez presentado el informe provisional (art. 75
LC y 292 RDI) se abria el plazo de impugnacion de 10 dias (art. 96 LC y 297 RDI). Dentro
de los cinco dias siguientes a la notificacion de la Giltima de las sentencias, dictada en los
incidentes de impugnacion de inventario y lista de acreedores, la AC debia presentar la
lista definitiva o textos definitivos de inventario y lista de acreedores (art. 96.5 LC y 303
RDI). La presentacion de los textos definitivos producia el cierre de la fase comun (art.
98 LC y 306 RDI) y la apertura de la fase de convenio si no estuviera en tramitacion la
fase de liquidacion a peticion del deudor. La seccion de calificacion se abria (art. 446.1

RDI) con la resolucion aprobando el convenio o el plan de liquidacion.

2. Esquema de tramitacion procesal del concurso de acreedores en la Ley 16/2022

de 5 de septiembre v supresion de los textos definitivos.

La Ley 16/2022, de 5 de septiembre, elimina la posibilidad de la propuesta anticipada de
convenio, cierra la fase comun con la presentacion del informe provisional del art. 292
(apartado VI del preambulo) y se elimina la presentacion de los textos definitivos o lista

definitiva.

El esquema de tramitacion lineal desaparece y se pasa a un sistema de tramitacion
simultdnea de fase comun con convenio o liquidacion y apertura de la seccion de
calificacioén, acortando sensiblemente los plazos en los supuestos de propuesta y
aprobacién de convenio porque, con el actual texto, la tramitacion de los incidentes de
impugnacion de inventario y lista de acreedores se desconectan de la tramitacion del
concurso ni los créditos controvertidos u objeto de los incidentes sirven de base para
determinar el quorum de aprobacidon o desaprobacion de la propuesta de convenio.
Cuando el concurso termina en liquidacion la duracion de la tramitacion del concurso sera

idéntica a la anterior regulacion.
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Se suprimen los arts. 303 (de la presentacion de los textos definitivos); 305
(impugnaciones relativas a créditos comunicados extemporaneamente); 306 (finalizacion
de la fase comun) y 307 (finalizacion anticipada de la fase comtn). Todos estos articulos
se sustituyen por el art. 296 bis en el que se establece que, dentro de los 15 dias siguientes
al de presentacion del informe, el LAJ dictara decreto poniendo fin a la fase comtin con
simultanea apertura de la fase de liquidacion, si no estuviera abierta, o no se hubiera
presentado propuesta de convenio. Mantiene la referencia a los textos definitivos el art.
304 (remision de los textos definitivos) y los arts. 308.7° y 507. Con idéntico contenido
se mantiene en el texto consolidado la referencia a la lista definitiva: art 266 (efectos del
cumplimiento de la condicidon o contingente antes de la presentacion de la lista definitiva);
art 268 (comunicacion extemporanea de créditos desde la conclusion del plazo de
impugnacion hasta la presentacion de la lista definitiva); art. capitulo IV arts. 308. 7°,
309, 310, 311, 312, 313, 314 (modificacion y actualizacion de lista definitiva); 465.2°
(cuando de la lista definitiva resulte un inico acreedor); 484.2 (inicio de ejecuciones en
el concurso de persona natural una vez concluido si el crédito se encuentra en la lista
definitiva) y 750.2 (la AC podré presentar en un procedimiento extranjero de insolvencia

los créditos reconocidos en aquel).

El legislador prima la agilidad y rapidez en la tramitacion del concurso al suprimir el
momento de la presentacion, contenido e impugnacion de los textos definitivos y su
impugnacion (303, 304 a 307). Por ello cualquier referencia en el TRLC a textos
definitivos o lista definitiva se debe entender hecha a la lista de acreedores del art. 292

que figura como anexo al informe de la AC (actualizacion).

La solucion pasa por eliminar o derogar cualquier referencia en el TRLC a: (i) textos
definitivos y lista definitiva; (ii) el art. 304 en su integridad (presentacion y remision de
los textos definitivos) y (iii) lista provisional (338, 358, 359 y 449), sustituyendo estas

menciones por lista del informe (art. 292) o lista actualizada (art 308).

En su redaccion actual, el art. 304 contempla la presentacion de textos definitivos, pero
no regula cudndo se debe presentar ni su utilidad porque la determinacion de los quorum
de aprobacion de convenio s hace sobre la lista de acreedores unidad al informe de la AC
del art. 292. Una vez presentados los textos definitivos, si es que en la actualidad se
presentan, el LAJ los remitira por medios electronicos al Registro Publico Concursal (art.
304.1) y el AC los enviard por el mismo medio al deudor, acreedores y a quienes

DLMA ABOGADOS
C. de Edgar Neville, 2, 28020 Madrid / TIf. 91 344 94 10



JLMa

A B O G A D O 5

estuvieran personados en el concurso, aunque no sean acreedores. En mi opinioén se
deberia sustituir ambas expresiones (textos definitivos o lista definitiva) por actualizacién
de la lista de acreedores del informe de la AC, modificando la redaccion del art. 308.2.
(cuando se resuelva la impugnacion de las modificaciones derivadas de la comunicacién
extemporanea, por “ cuando se resuelvan los incidentes de impugnacién de inventario
y lista de acreedoresy por las comunicaciones extemporaneas’). Al haberse suprimido
la actualizacion de textos definitivos y la impugnacion de créditos extemporaneos, se debe
contemplar el cauce para que se reconozcan en el concurso €stos créditos o cualquier otro
porque, de no ser asi, se estaria privilegiando los créditos laborales y publicos que se
pueden reconocer en cualquier momento del concurso frente al resto de los créditos. Esto
permitiria reducir, sensiblemente, la existencia de créditos no concurrentes (STS

655/2016 de 4 de noviembre).

3. Desajustes de la finalizacion de la fase comun y supresion de los textos definitivos.

Como se ha expuesto con anterioridad, la fase comtn finaliza transcurridos quince dias
desde la presentacion del informe de la AC (art. 296 bis) cuando, en la mayoria de los
supuestos, no se ha iniciado el plazo de diez dias de impugnacion de inventario y lista de
acreedores. Este comienza con la publicacién de la presentacion en el Registro Publico
Concursal y, lo que es peor, cuando ya se ha presentado el informe de calificacion (art
448) por haber transcurrido los 15 dias siguientes a la presentacion del informe. Coincide
la finalizacion o cierre de la fase comun con la presentacion del informe de calificacion

por la AC y los acreedores (10 dias desde el informe de calificacion de la AC).

La finalizacion precipitada de la fase comun y la coincidencia de plazos de presentacion
de informe de la AC, finalizacion de plazo presentacion propuesta de convenio e informes
de calificacion de AC y acreedores, en un lapso temporal de 25 dias, produce los

siguientes desajustes.

- La seccion de calificacion se tramitard antes que los incidentes de impugnacion
de inventario y lista de acreedores y puede que se dicte sentencia de calificacion
antes de hacerlo en los incidentes, determinantes para fijar el déficit patrimonial.

- Desconexion de los incidentes de impugnacion de inventario y lista de acreedores

del convenio y su aprobacion. Dictada sentencia aprobando convenio el AC rinde
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cuentas, cesan los efectos del concurso y se contina la tramitacion de estos
incidentes hasta que haya sentencia firme.

- Desconexion de la seccion de calificacion, en caso de presentacion de propuesta
de convenio se apruebe o no, de la condena a la cobertura del déficit que queda
reservada solo para los supuestos en que se forme como consecuencia de la
apertura de la fase de liquidacion (art. 456).

- El art. 446 establece que en el auto que ponga fin a la fase comun el juez acordara
la apertura de la seccion de calificacion cuando de acuerdo con el art. 296 bis

quien pone fin a la fase comtn es el LAJ mediante decreto.

4. Desconexion de los incidentes de impugnacion de inventario v lista de acreedores,

y de otra naturaleza.

Todos los incidentes concursales (art2. 532 y siguientes), con la regulacion actual, se
desconectan de la tramitacion del concurso de acreedores, decision a nuestro juicio
acertada, facilitando la terminacién de la fase comun y la aprobacion de las propuestas de
convenio que cuenten con quorum de adhesiones suficiente para su aceptacion (art. 376)
en un plazo utopico de 7 meses (2 meses presentacion informe AC, 15 dias propuesta de
convenio y 2 meses adhesiones y 1 mes aceptacion y sentencia). Un plazo mas realista
seria de un afio (3 meses informe AC, 15 dias presentacion convenio, 1 mes admision
propuesta, 4 adhesiones - incluyendo 2 de prorroga-, 3 meses aceptacion, oposicion y
sentencia). Como se ha expuesto con anterioridad la fijacion de los plazos del art. 508 bis
y 86 abocaran los concursos a un auténtico caos y a la creacion de sociedades oportunistas

en la compra de activos a derribo.

Las cuestiones objeto de controversia sobre cuantia, clasificacion de créditos y
procedimientos judiciales en tramitacion en el Juzgado Mercantil u érgano judicial de
cualquier jurisdiccion (reclamaciones de cantidad, indemnizacién de dafios y perjuicios,
ejecuciones hipotecarias, procedimientos penales, contencioso administrativos, penales,
laborales) no inciden en la tramitacion del concurso con convenio aprobado. Estos

procedimientos judiciales e incidentes concluirdn, en ocasiones, con posterioridad a la
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sentencia aprobando el convenio. Si de alguno de ellos el deudor concursado resulta
condenado sera un crédito contra la masa, concursal o no concurrente que estara obligado
a pagar en los términos previstos en el TRLC. Con la sentencia aprobando el convenio,
no concluye el concurso, pero cesan sus efectos (art. 394). Por el contrario, si se encuentra
en tramitacion cualquier procedimiento judicial impedira la conclusion de la liquidacion

y del concurso, como se expondra con posterioridad.

El art. 395.3 establece que la AC conservard plena legitimacion para continuar los
incidentes y la seccion de calificacion cuando se ha aprobado convenio. Al haberse
aislado los incidentes y desconectado los mismos de la aprobacién de convenio, si se
persiste en la absurda idea de cerrar concursos, se deberia reconocer legitimacion a la AC
para continuar todas las acciones e incidentes en tramitacion y consignar en el Juzgado
del concurso los saldos existentes para su reparto una vez se reaperture concluidos todos
los procedimientos judiciales. Si se reparte entre los acreedores, segun informe de la AC,
y luego sufre modificaciones la lista por el resultado de los incidentes o procedimientos
judiciales, puede que algunos acreedores no cobren cuando tenian derecho a cobrar. Si se
deja en la cuenta corriente de la concursada, a la espera de su reapertura, la AEAT, TGSS
o acreedores, podran ejecutar y aplicar el dinero al pago de su crédito en detrimento del

resto de los acreedores.

A nuestro juicio, seria bueno concluir los concursos, reconociendo a la AC legitimacion
para continuar los incidentes, seccion de calificacion, procesos civiles, penales, laborales
y administrativos hasta su conclusion final, incluso actuando como fiduciario para el pago
de los créditos al margen del Juzgado Mercantil, informando a los acreedores

trimestralmente como si fuera un informe de liquidacion.

5. Desajustes en la retribucion de la administracion concursal.

El art. 4 del RD 1860/2004, de 6 de septiembre, establece que se aplicara el arancel sobre
la masa activa y pasiva presentado por el deudor en la solicitud. A continuacion, en el
ultimo parrafo del citado articulo establece que en la resolucion que ponga fin a la fase
comun, o en otra de la misma fecha, determinara si se debe percibir una cantidad superior

o inferior a la inicialmente aprobada.
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Hasta la fecha se venia calculando sobre la masa activa y pasiva fijada en textos
definitivos, al haberse suprimido los textos definitivos, a partir de la entrada en vigor de
la Ley 16/2022 se debe calcular sobre el inventario y lista de acreedores determinado por
la AC en el informe del art. 292, sin perjuicio de lo previsto en el art. 12 del citado RD

en el que se determina que en cualquier estado del concurso el juez podra modificarla.

Como se ha expuesto con anterioridad se esta circulando por parte del Ministerio de
Justicia un texto borrador de Estatuto de la Administracion Concursal regulador del
acceso a esta profesion, sistema de acceso, designacion y retribucion, que se encuentra en
fase de exposicion publica y tramite de alegaciones por parte de colegio profesionales,

asociaciones de administradores concursales y colectivos interesados.

V. DESAJUSTES EN LA TRAMITACION DE LA FASE DE CONVENIO.

La Ley 22/2003, de 10 de octubre, solo contemplaba el convenio (propuesta anticipada u
ordinaria) para evitar la liquidacion de la sociedad. Esta figura ha pagado los platos rotos
de esta reforma porque no cree en el convenio. Los responsables del fracaso del convenio
son los propios deudores al utilizar inadecuadamente la propuesta de convenio para eludir

la apertura de la seccion de calificacion o la condena a la cobertura del déficit.

Como se ha expuesto en la introduccion de este articulo, los acreedores deberian tener las
mismas opciones y posibilidades en el concurso (convenio y liquidacion libro I) como en
los planes de reestructuracion (libro I1)*. En los planes de reestructuracion incluso se estan

admitiendo planes liquidativos y ventas de unidades productivas.

Si quien pierde es el acreedor, dejémosle que gestione el convenio y/o liquidacion
siguiendo los criterios mayoritarios de quorum y reglas de pago concursales, admitiendo

incluso los convenios liquidativos.

4 Pérez-Crespo Pay4d, Francisco en Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones n2 7, Octubre
2022 (pags. 347 y siguientes ( De lo expuesto resulta evidente que no se ha intentado con la reforma del
convenio por la Ley 16/202 una actualizacidn de su contenido que le haga ser mas eficaz y que guarde la
debida coherencia con la regulacion prevista en el plan
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La fase de convenio, en su actual regulacion, agiliza mucho la tramitacion de las
propuestas de convenio del deudor o acreedores (acreedores que superen 1/5 parte del
pasivo). El deudor podra presentar propuesta de convenio, en el primer caso, con la
solicitud y en el segundo a partir de la declaracion de concurso precluyendo a los 15 dias

de la presentacion del informe de la AC (art. 338 y 339).

En el supuesto de propuesta de los acreedores, el art. 359 impone como condicién la
aceptacion de la propuesta por el deudor dentro del plazo de adhesiones (incluida prorroga
art. 358). En caso de no aceptarse, la propuesta no puede ser aprobada por el juez y se
abre la fase de liquidacion. El art. 128.3 de la LC establecia que, el concursado que no se
opusiera a la propuesta de convenio presentada por los acreedores ni pidiera la liquidacion
dentro de los 10 dias siguientes fijados para la oposicion a la aprobacion, solo podia
oponerse a la aprobacion por las causas previstas en el apartado 1, pero le prohibia la
entrada directa en liquidacion. En el TRLC (RDI), de 5 de mayo de 2020, el art. 380
recogia el mismo contenido del art. 128 de la LC en el que se exigia oposicion expresa a

la aceptacion o la solicitud de liquidacion.

Puede entenderse que la finalidad de la reforma sea que se acuda al plan de
reestructuracion y no al concurso, pero los acreedores pocas veces tienen la oportunidad
de presentar un plan de reestructuracion e imponerlo porque no conocen la situacion
econdmica de las empresas, salvo que se trate de acreedores/socios que estan en la gestion

de la empresa (fondos de inversion).

VL. DESAJUSTES EN LA TRAMITACION DE LA FASE DE LIQUIDACION.

Los arts. 409 y 410 establecen que la fase de liquidacion se apertura mediante auto
recurrible en apelacion, por el contrario el art. 296 bis previene que serd el LAJ quien
dictara decreto poniendo fin a la fase comun y la apertura de la fase de liquidacién. Debe
ser el Magistrado quien mediante auto apertura la fase de liquidacion y no el LAJ porque
las resoluciones de este ultimo no son recurribles en apelacion y son de mero tramite (arts.
206.2.2° y 451 y 454 LEC). A nuestro juicio se debe dictar auto poniendo fin a la fase

comun y la apertura de la fase de liquidacion.
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Transcurrido un afio desde la firmeza de la resolucion que abri6 la fase de liquidacion
cualquier interesado podra solicitar al juez del concurso la separacion de la administracion
concursal (art.425). Esta prevision se contenia en el art. 153 LC, persistiendo en el tiempo
sin modificacion. A su vez es contradictoria con la prevision del art. 508 bis (un afio para

todo el concurso) y con el art. 86 sobre retribucion de la AC.

El principal problema de la liquidacion es la conclusion (resolucion judicial firme) de los
procedimientos judiciales en tramitacion ante Juzgados distintos del concurso (ejecucion
hipotecaria, ordinarios, contencioso-administrativo, laborales y penales) no es la
enajenacion de bienes o derechos o el pago a los acreedores. A titulo de ejemplo: Un
procedimiento de ejecucion hipotecaria en algin Juzgado de Primera Instancia de Madrid
(especializado en ejecucion hipotecaria) puede durar 8 afios. Una concluida la ejecucion
se podra determinar si hay remanente para el concurso o, por el contrario, si el acreedor
no ha recuperado su crédito y le queda parte pendiente de cobro (art. 430.3). Solo, una
vez concluidos los procedimientos judiciales en tramitacion, podra el AC comenzar con
el pago de los créditos a los acreedores. La prevision contenida en los arts. 425 y 426 no

releva a la AC de pagar el exceso si no hubiera suficiente con el 15% retenido.

La liquidacion concursal se divide en dos subfases: a) Venta y enajenacion de bienes y

derechos y b) Pago a los acreedores concursales.

Respecto de la primera subfase, denominada venta y enajenacion de bienes y derechos,
la reforma agiliza la venta y enajenacion de activos. En las reglas especiales el art. 415.1
impone la obligacion al AC de presentar, en el plazo maximo de 10 dias naturales desde
la apertura de la fase de liquidacién, las reglas especiales de liquidacion. Para poder
proponer reglas especiales es necesario que, previamente, se realice el inventario y éste
se presenta con el informe. Cuando la liquidacion se abre en el auto de declaracion de
concurso, es imposible cumplir el plazo de 10 dias, desde la apertura de la fase de
liquidacion, porque la AC desconoce de los bienes y derechos de la masa activa o
inventario. Los Juzgados Mercantiles, ante este desajuste, aplican las reglas supletorias
(421 y 422) hasta la presentacion del informe del art. 292 con el que se presentaran las
reglas especiales de liquidacion. La prevision contenida en el art 415 bis (publicidad de

los bienes y derechos objeto de liquidacion) no se ha puesto en marcha todavia.

Por lo que se refiere a la subfase de pago a los acreedores, ademas de la larguisima

duracién de los procedimientos judiciales en tramitacion en otras jurisdicciones o
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incidentes en el concurso, el TRLC no contempla las dificultades de pago a acreedores
ilocalizables (sociedades disueltas o liquidadas sin adjudicacion de crédito a ningun socio,
fallecimiento, etcc), en cuyo supuesto la AC estad obligada a consignar pero jante quién?.
La mayoria de los Juzgados Mercantiles consideran que la competencia para esta
consignacion son los Juzgados de Primera Instancia. Seria conveniente que se permitiera

a la AC consignar en la Caja General de Depdsitos.

VII. DESAJUSTES EN LA TRAMITACION DE LA SECCION DE
CALIFICACION:

Se escucha con frecuencia en Congresos Concursales hablar de las bondades de la Seccion
de Calificaciéon como elemento de depuracion del sistema y de responsabilidad de los
administradores sociales que han incumplido los deberes de diligencia, lealtad o hayan
actuado con dolo o culpa en la generacion o agravacion de la insolvencia y causado dafio
o perjuicio. La Directiva (UE) 2019/1023 impone a los estados miembros contemplar en
su trasposicion un sistema de exigencia de responsabilidad. Se estima que Espafia, como
estado miembro, ha cumplido con esta obligacion porque esta la seccion de calificacion

para depurar esta responsabilidad.

Los desajustes en la regulacion de esta seccion causaran muchos problemas para su
tramitacion y conseguir sus objetivos de integrar bienes y derechos a la masa activa del
concurso para el pago de los acreedores. El concepto de déficit se aparta del fijado por la
jurisprudencia del Tribunal Supremo, Sala Primera (STS 213 y 214 de 29 de mayo) que

entiende por tal el importe que los acreedores no cobren de la liquidacion concursal.

En nuestra opinion, la seccion de calificacion debe eliminarse porque no la quiere nadie,
perturba y alarga la conclusion de concurso (primera instancia a casacion 8/10 afios) y en
caso de estimarse culpable, cuando alcanza a ser firme la sentencia, el administrador se
ha convertido en insolvente manifiesto haciendo ineficaz el sistema. Debe ser el acreedor
quien, a través de las acciones de responsabilidad de la Ley de Sociedades de Capital
(social, individual u objetiva/deudas), reclame al administrador social el dafio causado a
través de la accion individual porque la objetiva o por deudas queda suspendida y la social

se acumula al concurso para que, en su caso, la contintie la AC.

Los desajustes en la tramitacion de esta seccion son los siguientes:
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(i) Apertura de la seccion de calificacion, partes y personados.

La apertura de la seccion de calificacion (art. 446 en su anterior regulacion) no ofrecia
dudas “Enla misma resolucion por la que se apruebe el convenio o € plan deliquidacion
0 se ordene la liquidacion ...., € juez ordenara la formacion de la seccion sexta” . No
ofrecia duda alguna, se abria en la sentencia aprobando el convenio o en el auto aprobando

el plan de liquidacion se ordenaba la formacion de esta seccion.

Con la nueva redaccion no se sabe muy bien cuando se abre. El art. 446 establece que “ en
el mismo auto por € que se ponga fin a la fase comin, € juez ordenara la formacién de
la seccion sexta” . De la interpretacion resulta que no se abrird nunca la seccion sexta
porque quien pone fin a la fase comun es el LAJ (art. 296 bis) mediante decreto. Por ello,
los Juzgados Mercantiles dictan auto especifico acordando la apertura de la seccion de

sexta de calificacion, una vez finaliza la fase comun.

(ii) Presentacion de informe de calificacion y condena a la cobertura del

déficit.

Hay una contradiccion entre el art. 296 bis ( .. €l letrado .. dictaré decreto poniendo fin a
la fase comin del concurso, con simultanea apertura de la fase de liquidacion si todavia
no estuviera abierta”. 2. ... no procederd s se hubiera presentado propuesta de
convenio”, el art. 446 sobre la apertura de la seccion de calificacion “ En el mismo auto
por e que se ponga fin a la fase coman, € juez ordenard la formacion de la seccion
sexta”. y el art.409 que regula la apertura de la fase de liquidacion por auto. A su vez el
art. 456 (condena a la cobertura del déficit) dice que cuando “ la seccién de calificacion
hubiera sido formada como consecuencia de la apertura de la fase de liquidacion €l juez
podra condenar a la cobertura del déficit”. Este ultimo articulo solo contempla la
condena a la cobertura del déficit cuando la seccion de calificacion se ha abierto como
consecuencia de la liquidacion no cuando se ha abierto cuando se ha presentado una
propuesta de convenio. Esto implica que no se podra condenar a la cobertura del déficit a
los administradores cuando se presente una propuesta de convenio, aunque no se acepte
ni apruebe por los acreedores la propuesta de convenio, porque, en este supuesto la

apertura de la seccion de calificacion no se produce con la liquidacion.
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El momento fijado para la presentacion del informe de calificacion es excesivamente
temprano cuando la AC desconoce muchos de los hechos que se pondran de manifiesto
con posterioridad durante su tramitacion. A los acreedores se les agota el plazo para
formular alegaciones sobre la calificacion del concurso como culpable con el plazo de
comunicacion de crédito (art. 447) y, de no hacerlas, no podra presentar ese acreedor
informe de calificacion propio (art. 449) quedando limitada su intervencidn a personarse

en el concurso sin ser parte (art. 509.2).

(iii) Concepto patrimonialista _del déficit concursal contrario _al

jurisprudencial.

El art. 456.2 establece que “ se considera déficit cuando €l valor de los bienesy derechos
de la masa activa segun €l inventario de la administracion concursal sea inferior a la
suma de los importes de los créditos reconocidos en la lista de acreedores’ . La LC no
fijabaen el art. 172 y 172 bis no definian qué se entendia por déficit. El Tribunal Supremo,
Sala Primera, en sentencias 213 y 214 de 29 de mayo, define el déficit referido a la
imposibilidad de pagar a los acreedores, en todo o parte, el importe de sus créditos en la
liquidacién concursal, no por mera diferencia entre el inventario y lista de acreedores que

figura en el informe del art. 292 de la AC.

Los defensores del criterio patrimonialista consideran que la inica manera de determinar
el déficit es calcularlo por diferencia porque, en caso contrario, al no definirse el importe
en el informe de calificacion no se puede condenar a pagar el importe que los acreedores
no cobren de la liquidacién porque causaria indefension a las personas afectadas y
complices y por otro se vulnera el art. 219 LEC. El Tribunal Supremo, Sala Primera, °
concluye que la voluntad del legislador no puede ser la de privar del derecho a reclamar
por la simple razéon de que no se haya logrado llevar a la conviccion del tribunal la
concrecion de la cantidad solicitada en la demanda porque esta se puede determinar en
la fase de ejecucion de la sentencia atendiendo a la mayor o menor complejidad de
determinacion del importe exacto. Es obvio que en el informe de AC es practicamente
imposible determinar el importe exacto que los acreedores no podran cobrar de la

liquidacién concursal y su importe tendra caracter patrimonial porque también dependera

>STS 370/2010 de 17 de junio, 739/2011 de 11 de octubre y 1228/2023 de 14 de septiembre.
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de los créditos contra la masa que se generen en el futuro que también seran parte del

déficit concursal.

(iv)  Ampliacion del informe de calificacion (art. 448.5).

A la tramitacion de la Seccion de calificacion le resultan de aplicacion las normas
especificas del TRLC y, en materia de ampliaciéon de informe o demanda, la LEC. El art.
448.5 establece “S después de la presentacion del informe de calificacion la
administracion concursal tuviera conocimiento de algun hecho relevante para la

calificacién, podré presentar una ampliacién de su informe” .

En el futuro, esta cuestion, planteara muchos problemas interpretativos porque, desde el
punto de vista de tutela judicial efectiva, se aplica el principio de preclusion de hechos,
fundamentos de derecho y pretensiones (art. 400LEC), sin que sea posible alterar lo que
es el objeto del proceso (art. 410,411 y 412 LEC). Solo podran ser objeto de ampliacion
los desconocidos y, ademas, que sean relevantes, no aquellos conocidos cuya relevancia
sea puesta de manifiesto con posterioridad a los que se les aplica el principio de
preclusion. ¢ Cudl es el plazo preclusivo de esa ampliacion? La celebracion de la vista de
calificacion a partir de cuyo momento no se podran alegar hechos nuevos o de nueva

noticia (art. 286 LEC).

v) Seccion _de calificacion _y conclusion _por_insolvencia de las personas

afectadas v complices.

La tendencia generalizada de la AC es calificar el concurso fortuito, aun cuando sea
culpable, sobre todo si las personas afectadas y complices son insolventes. Esta tendencia
no la compartimos porque esa no es una facultad ni una potestad del AC, sera en su caso
el Juzgado Mercantil quién acuerde no abrir la seccion previo informe sobre la
inexistencia de bienes. Calificar un concurso de fortuito siendo culpable produce un dafio
irreparable a los acreedores y perjudicados porque la accidon de responsabilidad social e

individual de la LSC contra los administradores sociales estara abocada al fracaso.
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La reforma elude la regulacion de aquellos supuestos en los que el concurso es culpable
pero las personas afectadas y complices son insolventes. La Seccion 15 de la SAP de
Barcelona, Seccion 157, 99/2016 de 28 de abril y SAP de Madrid, Seccion 28, de 27 de
noviembre consideran que en esta situacion no se debe abrir la seccion de calificacion
porque no aportara ninglin bien ni derecho para satisfacer a los acreedores. Esta cuestion
controvertida, si se consolida, nos llevaria a exonerar del pasivo insatisfecho a personas
afectadas por la calificacion del concurso como culpable por no existir sentencia de

calificacion (art. 487.1.4°).

(vi)  Transaccion de la calificacion del concurso como culpable (art. 451 bis).

El art. 451 bis contempla la posibilidad de alcanzar un acuerdo transaccional sobre el
contenido econdémico de la calificacion entre AC, acreedores que hubieran presentado
informe de calificacion y las personas afectadas y complices. El art. 451 bis elude
pronunciarse sobre la practica que se venia haciendo segun la cual, ademas de transarse
el contenido econdmico, la AC cambiaba el sentido de la calificacion pasando de culpable
a fortuito y se convenia o pactaba el pago a la masa de una cantidad por parte de las

personas afectadas por la calificacién o complices.

VIIL. CONCLUSION SOBRE LA REFORMA OPERADA HACE UN ANO.

Los principios de agilidad y rapidez acogidos en la reforma son compartidos por todos
los operadores (abogados, procuradores, deudores, acreedores y Magistrados) pero la
infradotacion judicial por parte del Gobierno y Comunidades Autéonomas a los Juzgados
y Tribunales impedird una agilizacion verdadera en la tramitacion de los procesos

concursales.

A la AC se le hace responsable, en la reforma, del retraso en la tramitacién de los
concursos pese a que, desde la reforma de la Ley 38/2011, se le han encomendado mas

funciones y reducido sistematicamente su retribucion.

6 Auto del Juzgado Mercantil n2 1 de Palma de Mallorca, de 7 de abril de 2017, y auto del Juzgado
Mercantil n2 10 de Madrid dictado el 7 de noviembre de 2019.
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Se deben corregir los desajustes en la tramitacion de la fase comun, textos definitivos,
fase de convenio, fase de liquidacion y seccion de calificacion expuestos en este breve

comentario.
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