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BN ceitvo I
Introduccion

Las sucesivas crisis econdmicas y financieras han puesto de manifiesto que una par-
te importante de las empresas buscan superar la situacion de insolvencia al mar-
gen de los procedimientos concursales tradicionales.

La experiencia anglosajona ha sido muy satisfactoria en la gestion de estas restruc-
turaciones acudiendo a procedimientos en los que no hay intervencion de la autori-
dad judicial o esta intervencion es minima. Se trata de instituciones que permiten la
apertura de espacios para la negociacion con los principales acreedores conforme a
reglas de lealtad y buena fe, permitiendo que las conversaciones se desarrollen sin
la presion de las ejecuciones judiciales y los riesgos de la declaracion de concursoy
la extension de responsabilidades a los administradores y gestores sociales.

Esta experiencia se ha terminado internacionalizando, y muchos paises, entre ellos
Espana, han optado por incorporar estas instituciones o instrumentos preconcursa-
les que, en principio, eran ajenos a la cultura y experiencia del derecho de insolven-
cia espanol.

Inicialmente, el legislador apostd en la Ley 22/2003 Concursal (en adelante,
LCon/03] por un sistema en el que la reestructuracion de empresas insolventes se
tenia que realizar una vez declarado el concurso, con intervencion judicial y por
medio del convenio, habilitando la férmula del convenio anticipado para agilizar la
tramitacion cuando la propuesta hubiera alcanzado adhesiones que hubiera conse-
guido el deudor en la fase previa a la declaracién de concurso o en el arranque del
procedimiento.

Este modelo inicial fue objeto de criticas tanto de la doctrina como de la practica
judicial, evidenciando las dificultades de toda indole para llegar a convenios una vez
declarado el concurso.

Ya en el afio 2009, coincidiendo con la crisis financiera de 2008, se realizaron los pri-
meros ajustes en la Ley, modificaciones y reformas que se sucedieron a lo largo de
los anos siguientes.

Desde el RDL 3/2009 el legislador permitié que una comunicacion previa del deudor
insolvente permitiera el inicio de negociaciones con los acreedores, destinadas a
alcanzar una propuesta anticipada de convenio. Durante esa fase previa de comuni-
cacion se desplegaban algunos efectos destinados a evitar que los acreedores
pudieran instar el concurso necesario, o iniciar o reanudar ejecuciones singulares
sobre bienes o derechos necesarios para la actividad del deudor. Este RDL fue el
timido inicio de las llamadas instituciones preconcursales.

El texto originario de la Ley Concursal fue objeto de sucesivas reformas vinculadas,
principalmente, a la evolucidn de la crisis econdmica y financiera de 2008, que obligé
a realizar un sinfin de ajustes en el disefio normativo inicial, desdibujando alguna de
sus instituciones principales e introduciendo otras sin sequir una sistematica ade-
cuada.

El Texto Refundido de la Ley Concursal (en adelante, LCon), publicado en mayo de
2020 (RDLeg 1/2020), tiene como objetivo principal reordenary armonizar esas suce-
sivas reformas, asi como incorporar a la norma algunos criterios jurisprudenciales
asentados durante la aplicacion de la Ley Concursal de 2003.

El Texto Refundido integra en el Libro Il todas las normas referidas a los institutos
preconcursales, destinados a la reestructuracion de la deuda de las empresas y de
los particulares. Normas que hasta la fecha estaban dispersas en la derogada
LCon/03.

La apuesta del Texto Refundido es muy ambiciosa ya que, sin quebrantar los limites
propios de la delegacion para refundir y armonizar la normativa anterior, ofrece una
regulacion sistematica de las distintas opciones que proponia la Ley, articulando un
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marco muy flexible, destinado a que, en funcidn del perfil o situacién de cada deudor,
el deudor pueda acudir a distintas vias para superar la situacion de insolvencia.

La apuesta del legislador espanol impulsando el Texto Refundido en los momentos
mas criticos de la declaracion del primero de los estados de alarma a causa del
COVID-19 [RD 463/2020 y sus sucesivas prarrogas), respondia a la necesidad de
dotar al ordenamiento juridico espafiol de un marco juridico estable, con mayor
seguridad juridica, que permitiera la consolidacion del sistema de refinanciacién
ensayado desde el RDL 3/2009, asi como una réapida incorporacién de los principios'y
criterios de la Dir (UE) 2019/1023, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exo-
neracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia
de los procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de deudas. Ver
n®80s.

El legislador tendra todavia que realizar algunos ajustes en el Texto Refundido para
adaptarlo a la Directiva, pero la redaccién actual permite disponer de un marco juri-
dico seguro y razonablemente eficaz para abordar las reestructuraciones empresa-
riales, un instrumento indispensable para afrontar las consecuencias econémicas
de la emergencia sanitaria vinculada al COVID-19.

Objetivo de la presente Guia La presente obra tiene como objetivo elaborar
una guia préactica que permita comprender las reglas de funcionamiento de los ins-
trumentos preconcursales (tanto de indole judicial como extrajudicial) que dan
cobertura a la reestructuracién empresarial, tanto en sus aspectos materiales
como procesales.

La guia nace con la vocacion de las «guidelines» anglosajonas, instrumento que se
emplea para analizar los requisitos y exigencias de las normas que regulan estas
instituciones centrandose en los criterios interpretativos que se han asentado en la
practica judicial espafola, que lleva mas de una década dando cobertura a las distin-
tas instituciones preconcursales que ha ido introduciendo el legislador en sucesivas
reformas.

La guia se elabora desde su arranque sobre las disposiciones que el Texto Refundido
recoge sobre esta materia, recogidas principalmente en el nuevo libro Il, incluyendo
las concordancias y discordancias que presenta la actual redaccion de la Ley con la
Directiva comunitaria.

La guia busca dar respuesta a las exigencias de los profesionales que intervienen en
el asesoramiento y asistencia a empresas que tienen que afrontar procesos de
reestructuracion para superar la situacion de insolvencia y evitar asi la disolucién y
liquidacion.

También recoge indicaciones Utiles y practicas para ayudar a administradores
sociales, gestores y responsables de sociedades de capital que puedan ver compro-
metido su patrimonio por una incorrecta gestion de la insolvencia.

La guia se orienta principalmente al examen de los distintos procedimientos judicia-
les previstos en la Ley Concursal para dar cobertura legal a los procesos de restruc-
turacion y refinanciacion empresarial.

También se incluyen las referencias al derecho concursal de urgencia impulsado
por las normas especiales dictadas como consecuencia de la alarma sanitaria gene-
rada por el COVID-19. Desde el RDL 16/2020 hasta el RDL 5/2021, la guia se ocupa
del derecho excepcional impulsado para hacer frente a los problemas de insolven-
cia transitoria de muchas empresas y empresarios como consecuencia de los efec-
tos econdmicos del COVID-19 (ver n® 1480 s.).
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Esquema general de los
Instrumentos preconcursales para
la restructuracion empresarial

El Texto Refundido de la Ley Concursal [LCon) ha optado por incorporar al Libro Il un
conjunto de reglas que ordenan, de modo sistematico, los llamados institutos pre-
concursales.
La redaccidn originaria de la precedente LCon/03 no preveia remedios preconcursa-
les para la insolvencia, que fueron introduciéndose a partir del RDL 3/2009 mediante
distintas instituciones de esta naturaleza que parten de la situacion de insolvencia
actual o inminente del deudory que habilitan distintos escenarios para que el deudor
pueda abordar su situacion.
La LCon supone una mejora sustancial respecto del régimen legal anterior, aunque
no realiza modificaciones formales profundas, ya que estaban vedadas por el propio
mandato del Parlamento al Gobierno, pero si supone un tratamiento armonizado,
completo y articulado en un libro especifico de distintas soluciones legales que ya
estaban previstas en la LCon/03 sin un marco legal sistematizado.

La LCon fija las bases para una eficaz transposicion al derecho espariol de la Dir

2019/1023, destacando los aspectos de nuestro derecho interno que ya estaban en sintonia
con la Directiva y con recomendaciones anteriores de la Unién Europea.

El esquema de los institutos preconcursales para la gestion de la insolvencia permi-
te a las empresasy a los empresarios la reestructuracion de su situacion financiera
intentando evitar los riesgos de una liquidacién de activos del deudor que pueda des-
truir o deteriorar el valor de las empresas.

La LCon opta por un sistema muy flexible, en la estela de las reformas que ya fueron
introduciéndose en la L.Con/03, que se asienta en una comunicacién previa del deu-
dor al juzgado que, en su caso, seria competente para conocer del procedimiento de
insolvencia. Esa comunicacién se recoge ahora en la LCon art.583, que sigue refi-
riéndose a la «apertura de negociaciones». Ver n® 550 s.

La iniciativa y, por lo tanto, la legitimacidn activa, corresponde al deudor, que ha de
encontrarse en situacion de insolvencia actual (ante el incumplimiento de sus obli-
gaciones ordinarias) o inminente. Ver n® 50 s.

Debe tenerse en cuenta que la Dir 2019/1023 hace referencia a la necesidad de
facilitar marcos de reestructuracion preventiva, que deben permitir, ante todo, la rees-
tructuracion efectiva de los deudores en un momento temprano y evitar la insolvencia, limi-
tando asf la liquidacion innecesaria de empresas viables, lo que seguramente exija modu-
lar el concepto de insolvencia inminente vinculdndola a esos marcos de reestructuracion,
pero sin perder la perspectiva de que la reestructuracion o reorganizacion empresarial exi-
ge que se acredite una situacion excepcional ya que, de otro modo, pueden convertirse en
ayudas indirectas que distorsionen las reglas de la libre competencia.

A partir de la comunicacidn de la apertura de negociaciones, el deudor puede optar
por féormulas predispuestas para superar su situacion, que se desarrollan tanto en el
Libro Il como en el Libro | de la LCon:

a. La preparacion de una propuesta de convenio anticipado, que determina la pre-
sentacion del concurso (LCon art.333 s.) (n® 165 s.).

b. La solicitud de mediador concursal para alcanzar un acuerdo extrajudicial de
pagos (LCon art.635s.) (n°® 1110 s.).

c. La presentacion de un acuerdo de refinanciacion de créditos financieros para su
homologacion en el juzgado (LCon art.610 s.J (n° 850 s.).
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[d. La neg]ociacién de otros acuerdos de refinanciacion colectivos (LCon art.597 s.]
n° 750 s..

e.] La negociacién de acuerdos de refinanciacion singulares (L.Con art.604) (n® 660
s..

f. La posibilidad de alcanzar otras soluciones a la solucién de insolvencia al amparo
de los efectos previstos por la comunicacién de esas negociaciones (LCon art.583).

La comunicacidn que debe realizar el deudor de la apertura o existencia de esas
negociaciones:

- es el presupuesto procesal para que puedan desarrollarse todos esos remedios
preconcursales;y

- determina la aplicacion de una serie de efectos que en ocasiones dependen de la
solicitud del deudor, pero que en otras exigen algun requisito complementario,
como puede ser el nombramiento de mediador concursal en el supuesto del acuer-
do extrajudicial de pagos.

Esta comunicacién del inicio de negociaciones puede permitir que el deudor supere
la situacidn de insolvencia por medio de un acuerdo homologable o no homologable,
0, caso contrario, puede solicitar la declaracién de concurso en el plazo durante el
que la comunicacién surte sus efectos. Superado este plazo legal, cualquier acree-
dor podra instar el concurso necesario, e iniciar o continuar los apremios corres-
pondientes.

No debe olvidarse que la normativa COVID-19 ha modificado también el régimen de
comunicacion y efectos de estos institutos preconcursales, ampliando los plazos de
negociacion (L 3/2020 art.6.3), ya que aquellos deudores que hubieran comunicado al
juzgado el inicio de estas negociaciones o gestiones antes del 31-12-2020 dispon-
dran de seis meses para poder alcanzar un acuerdo o superar de cualquier otro
modo la situacion de insolvencia.

Asimismo, el RDL 5/2021 ha modificado la L 3/2020 ampliando la moratoria concur-
sal (el plazo del que dispone el deudor para solicitar el concurso) hasta el
31-12-2021, estableciéndose expresamente que el deudor dispondra de dos meses a
partir del 1-1-2022 para instar el concurso si persiste su situacion de insolvencia.
La moratoria concursal es un derecho del deudor, no una obligacién, pues nada
impide que el deudor en situacién de insolvencia provisional o definitiva pueda acudir
a los acuerdos de refinanciacion regulados en la LCon o incluso solicitar el concurso
si lo estima pertinente. En cambio, la moratoria si afecta a los acreedores, que no
podran instar el concurso necesario mientras esté en vigor la moratoria. Ver n® 1480
s.
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Presupuestos para poder acudir a
estos Instrumentos
preconcursales. Insolvencia actual
o Inminente del deudor

La Ley establece el concepto de insolvencia del deudor como presupuesto de hecho
objetivo:

- tanto de la declaracién del concurso, comun a todo deudor;

- como de las distintas soluciones en que puede desembocar el procedimiento
(convenio o liquidacion).

El caracter Unico de este presupuesto no queda desvirtuado por el hecho de su con-
sideracion en un doble momento: insolvencia actual o inminente.

Este presupuesto objetivo econémico, centrado en la insolvencia (actual o inminen-
te), ha de concurrir incluso en los supuestos de concurso consecutivo (n° 505), vin-
culado a la imposibilidad, incumplimiento o anulacién de un acuerdo extrajudicial de
pagos (LCon art.695), tanto cuando el concurso consecutivo es solicitado por el
mediador concursal (LCon art.705), como cuando la solicitud procede del deudor o
acreedores (LCon art.695).

Se encuentra en estado de insolvencia patrimonial el deudor que no puede cumplir
regularmente con sus obligaciones exigibles (LCon art.2.2). En estos supuestos tie-
nen legitimacion para instar el concurso:

- el deudor, para quien la solicitud de concurso supone un deber legal (concurso
voluntario);

- los acreedores [concurso necesario);

- asi como el mediador concursal, en conexién con el incumplimiento de un acuer-
do extrajudicial de pagos, y para quien también dicha solicitud constituye un deber
en los supuestos de la LCon art.705.

Sobre la moratoria del deber legal de instar el concurso a causa del COVID-19, ver
n® 1480 s.

La imposibilidad actual de incumplimiento de las obligaciones exigibles es un ele-
mento integrante del concepto de insolvencia actual (LCon art.2.2), siendo indiferen-
te la causa de dicha imposibilidad, y sin que sea necesario un incumplimiento total,
bastando con que sea generalizado. De hecho, la situacién de insolvencia es absolu-
tamente compatible con la existencia de un balance saneado si, al propio tiempo, la
sociedad carece de liquidez para atender reqularmente sus obligaciones (AP Madrid
18-11-08, EDJ 288568).

Por otra parte, la causa de la imposibilidad de cumplir es indiferente: es insolvente
tanto quien no puede cumplir por carecer de bienes suficientes con los que hacer
frente a las deudas, como quien no puede hacerlo, a pesar de tener patrimonio, por
falta de liquidez y/o de crédito.

El cumplimiento regular ha de ser un cumplimiento realizado conforme a las reglas
generales sobre el pago de las obligaciones, esto es, en las condiciones fijadas en la
obligacién, y de acuerdo con los medios ordinarios con que cuente el deudor.

En este sentido, resulta irrelevante la naturaleza mercantil o civil de las obligacio-
nes incumplidas, asf como el origen contractual, cuasicontractual o extracontrac-
tual de las obligaciones que se incumplen, de modo que también puede generar un
estado de insolvencia el incumplimiento de obligaciones de origen legal, como las
contraidas frente a Hacienda.
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Elincumplimiento puede venir referido a los distintos tipos de obligaciones: dinera-
rias, no dinerarias, de dar, hacer o no hacer (CC art.1088).

Por su parte, la exigibilidad de la obligacién se refiere a que es reclamable por la via
judicial y puede dar lugar a una accidn. No obstante, la insolvencia actual se puede
excluir mediante un «pacto de non petendo», siempre que ello permita remover la
imposibilidad de cumplir la obligacion.

La regularidad en el cumplimiento de las obligaciones se refiere al cumplimiento
efectuado con los medios empleados en el ejercicio ordinario de la empresa de que
se trate, en conexion con el respeto al principio de la «par conditio creditorum».

En cuanto al tipo de insolvencia:

- en caso de concurso necesario, debe ser actual; y

- en caso de concurso voluntario puede ser actual (en cuyo caso el deudor estéd
obligado a solicitar su concurso, conforme a la LCon art.2.3 en conexidon con el
art.5.1), o inminente.

En este sentido, la LCon permite que cuando sea el deudor quien presente solicitud
de concurso lo haga sobre la base de una insolvencia inminente, entendiéndose por
tal la situacion del deudor que prevea que no podra cumplir regular y puntualmente
sus obligaciones. Se configura como estado de prondstico cierto de la insolvencia
todavia no actual, referido no sélo a la regularidad, sino también a la puntualidad en
el cumplimiento de las obligaciones (AP Madrid 8-5-09, EDJ 262213). En este caso, la
solicitud del concurso constituye una facultad para el deudor y no un deber. El legis-
lador trata de propiciar en el concurso a instancias del deudor esa funcién preventiva
de las instituciones concursales dentro de una unidad de procedimiento, y la insol-
vencia inminente pertenece a una de esas situaciones indefinidas, anteriores a la
crisis ya instaurada, en que es posible pronosticar la insolvencia. Se coloca, pues, la
insolvencia en un momento de prondstico, desde la insuficiencia econdémica, sobre
la incapacidad de cumplimiento, con la finalidad de que los mecanismos de solucidn
conven]cional o liquidadora tengan un sentido real (AP Girona auto 30-4-09, EDJ
214408).

No cabe alegar insolvencia inminente cuando todas las deudas estan vencidas
(JM Santander ndm 1, auto 28-4-06, EDJ 116112).

Al ser la insolvencia un estado, el juez no puede constatar su existencia de modo
directo. El modo de operar la insolvencia actual -como presupuesto del concurso-
es diferente en funcidn de que sea el deudor (concurso voluntario) o los acreedores
(concurso necesario) quienes soliciten el concurso:

a) En supuestos de concurso voluntario, la insolvencia opera a modo de clausula
general, pues no se tasan por el legislador las manifestaciones externas de dicha
insolvencia;

b) En cambio, en los supuestos de concurso necesario, la insolvencia se ha de mani-
festar externamente a través de alguno de los hechos enumerados en la ley (LCon
art.2.4), que permiten al acreedor solicitar el concurso. A tal efecto, se recogen una
serie de hechos externos o indiciarios de insolvencia o circunstancias a partir de las
cuales la Ley presume la existencia de un estado de insolvencia, salvo prueba en
contrario [n° 63).

El estado de insolvencia ha de ser claro, ha de tratarse de una situacién de hecho
mantenida, general y persistente. La prueba del estado de insolvencia corresponde
a quien insta el concurso.

En el caso del deudor, la prueba es mas sencilla, pues la ley se conforma con que
demuestre su endeudamiento y la situacion de insolvencia, que ni siquiera tiene que
ser actual, pues basta con que sea inminente; es decir, que el deudor prevea que no
podrd cumplir regulary puntualmente con sus obligaciones. El deudor puede funda-
mentar su solicitud de concurso en cualquiera de los hechos externos enumerados
en la ley o en cualquier hecho no contenido en la enumeracion legal, sin que exista
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taxatividad alguna de los hechos reveladores. La determinacién del dia exacto de la
insolvencia es intrascendente (TS 3-7-14, EDJ 111214).

En el caso del acreedor, el concurso se declara sin mas tramite si aquél acredita
que ha despachado inUtilmente una ejecucién contra el deudor, lo que determina
una presuncion iuris et de iure del estado de insolvencia.

Si no es este el caso, debe probar la concurrencia de hechos que la ley reputa indi-
cios del estado de insolvencia, con cardacter de presunciones iuris tantum, que enu-
mera con caracter de numerus clausus en la LCon art.2.4.

El deudor puede, al oponerse a la solicitud de acreedor, probar bien la inexistencia
del hecho alegado, bien su solvencia. En este segundo caso, pese a la existencia del
hecho de insolvencia como tal, el concurso no se declara si el deudor presenta prue-
ba de que el mismo no se corresponde con una verdadera situacion de insolvencia.
El hecho externo revelador de la insolvencia fundamento de la solicitud de concurso
necesario debe concurrir al tiempo de instarse el concurso y el instante del concur-
so debe acreditar en su solicitud indiciariamente tal hecho, sin que pueda diferir tal
prueba a un momento posterior, pues en tal caso esta solicitud puede ser inadmitida
a tramite.

Hechos reveladores de la insolvencia (LCon art.2.4) En caso de concurso voluntario,
el deudor puede fundar su solicitud de concurso en alguno de los hechos externos
reveladores de la insolvencia, sin perjuicio de que pueda fundarla en otros hechos
distintos.

En cambio, en caso de concurso necesario, el acreedor debe fundar la solicitud de
declaracion de concurso de su deudor en alguno o varios de tales hechos externos,
que son los siguientes:

10, Declaracion judicial o administrativa. El primer supuesto revelador de la insol-
vencia es la existencia de una previa declaracion judicial o administrativa de insol-
vencia del deudor, pero siempre que sea firme.

2°. Embargo infructuoso. La hipdtesis que, desde un punto de vista técnico, consti-
tuye una evidencia mas solida y mas inmediata del estado de insolvencia -hasta el
punto de que no admite prueba en contrario-, es el hecho de que un acreedor haya
promovido ejecucion contra el deudor, sin que se hayan podido trabar bienes por
importe suficiente para cubrir el principal, intereses y costas. Incluso aunque la eje-
cucion se haya despachado provisionalmente. Este supuesto es algo mas que un
mero hecho o indicio de insolvencia. La Ley lo regula al margen de los restantes,
pues no puede probar su solvencia quien, en via de ejecucidn, no tiene bienes bas-
tantes para responder de sus obligaciones. La carga de la prueba sobre la concu-
rrencia de un embargo infructuoso recae sobre el acreedor solicitante (LEC art.127).
Si el acreedor no prueba el embargo infructuoso, no precisa el deudor acreditar que
si tiene capacidad patrimonial para soportar la traba de tal embargo sobre bienes o
derechos concretos susceptibles de ello. El embargo puede haber sido trabado en
via administrativa o jurisdiccional y, en este Ultimo caso, a partir de cualquiera de los
titulos a los que se refiere la LEC art.517, fundamentalmente, de origen judicial
-sentencia o laudo- o notarial -péliza o escritura-. La concurrencia del presupuesto
objetivo se acredita por medio de un testimonio de la resolucion judicial o adminis-
trativa. Si el acreedor acredita la existencia de dicho embargo, el deudor solo puede
oponerse senalando bienes o derechos de su titularidad suficientes para soportar la
traba.

3°. Embargo generalizado de bienes. Constituye un indicio de insolvencia la existen-
cia de embargos por ejecuciones pendientes que afectan de una manera general al
patrimonio del deudor. A diferencia de la hipétesis del embargo infructuoso, la ley se
refiere aqui a ejecuciones trabadas por el mismo acreedor instante del concurso o
por terceros, que si han sido efectivas, pues han dado lugar a la traba de los bienes
del deudor. En este sentido, se ha considerado que no cabria asimilar a este hecho
externo la mera existencia de garantias reales hipotecarias otorgadas a favor de ter-
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ceros sobre los bienes propios del deudor cuando éstas no hayan dado lugar todavia
a proceso de ejecucion alguno, pues el hecho que se considera presupone pendencia
del proceso, esto es, tramitacion en curso de ejecuciones en tramite contra el deu-
dor, lo que no concurre con la simple existencia de una garantia que no es ejecutada.
La circunstancia del embargo por ejecuciones pendientes se acredita por medio de
los correspondientes testimonios de las resoluciones judiciales o administrativas.
Atendiendo a las circunstancias del caso, el juez debe valorar si el embargo ha de
considerarse como generalizado. En la practica, cuando la declaracion de concurso
no sea instada por varios acreedores, sera dificil acreditar este hecho de insolvencia,
en especial para los acreedores que tengan mas dificil acceso a este tipo de infor-
macion. Elinstante del concurso solo podra obtener evidencia de la existencia de
trabas sobre bienes inscritos en registros publicos, o tal vez acreditar que se han
producido embargos administrativos. Sin embargo, la existencia de otros embargos
serda dificilmente conocida.

4% Sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones. Es el hecho en
el que, en la préactica, el acreedor suele fundamentar su solicitud de concurso nece-
sario. El sobreseimiento es un concepto juridico indeterminado que, como tal, exige
valorar juridicamente, en cada caso, los incumplimientos de las obligaciones por el
deudor, en cuanto a su nimero, entidad y demas circunstancias concurrentes. La
jurisprudencia viene exigiendo que el sobreseimiento sea:

- actual, y no pasado, debiendo concurrir no solo en el momento de la solicitud, sino
también en el de la declaracion del concurso;

- general, es decir, que haya un incumplimiento generalizado de las obligaciones de
pago frente a una pluralidad de acreedores, teniendo en cuenta que la satisfaccion
de algunos créditos no suprimiria la generalidad del incumplimiento y que el sobre-
seimiento implica exteriorizar una imposibilidad absoluta de pagar;

- definitivo, y no meramente temporal; asi, no existe sobreseimiento cuando se pro-
duzca un retraso leve en el cumplimiento de las obligaciones, pues una cosa es el
sobreseimiento y otro la incursion en mora reveladora de dificultades que pueden
ser momentaneas;

- irreversible.

La prueba de este hecho revelador de la insolvencia incumbe a quien lo alega, sien-
do necesario, en tado caso, aportar prueba documental de la existencia de varias
obligaciones incumplidas, pues la prueba testifical no es, por si sola, suficiente.

5° Incumplimiento generalizado de obligaciones sensibles. Se considera que, en la
practica, el incumplimiento de determinadas obligaciones, especialmente delicadas,
suele evidenciar el deterioro de la situacion financiera. De ahi que la ley presuma en
estado de insolvencia al deudor que se encuentra en tal situacion.

Se trata de un supuesto de sobreseimiento parcial, pero cualificado. En todos los
casos, el incumplimiento de obligaciones sensibles ha de ser generalizado en refe-
rencia a las obligaciones de una misma clase, lo que excluye un incumplimiento oca-
sional.

Ellegislador ha precisado lo que se entiende por generalizado, haciendo referencia a
un plazo de tres meses anteriores a la declaracion de concurso.

En cuanto a la prueba de estas circunstancias, es necesario aportar prueba docu-
mental.

Se consideran obligaciones sensibles:

- las obligaciones tributarias materiales, no las formales, exigibles durante los
tres meses anteriores a la solicitud de concurso de forma consecutiva o alternativa,
de caracter principal o accesorio, frente a la Hacienda estatal, autondmica o local.
Han de haber sido exigibles dentro de los tres meses anteriores a la declaracién de
concurso y han de continuar siéndolo al ser presentada la solicitud de concurso. No
son exigibles las obligaciones respecto de las cuales el deudor haya alcanzado un
acuerdo de aplazamiento con la Administracién tributaria, o aquellos cuya ejecucion
esté suspendida por la ley o por un tribunal;
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- las cuotas de la Seguridad Social en cualquiera de sus modalidades de devengo
mensual y de sus correspondientes recargos por mora y apremio, y demés concep-
tos de recaudacion conjunta, durante los tres meses anteriores a la declaracién de
concurso, que han de seguir siéndolo al ser presentada la solicitud de concurso;

- los salarios, indemnizaciones y, en general, retribuciones derivadas de relaciones
de trabajo correspondientes a las tres Ultimas mensualidades.

6°. Alzamiento de bienes. Se presume la existencia de un estado de insolvencia
cuando el deudor alza o liquida sus bienes de forma apresurada o ruinosa. A efectos
concursales, el «alzamiento» es un concepto civil que nada tiene que ver con el tipo
penal de alzamiento de bienes (insolvencia punible). Esta hipdtesis, que es muy
abierta, puede ser acreditada de muy diversas formas. Lo mas sencillo es que el
acreedor evidencie que el deudor ha transmitido bienes que antes estaban registra-
dos a su nombre. En particular, puede ser significativa:
* la transmision a un tercero de la totalidad del negocio o de una parte de él (p.e.,
no es raro que, ante la previsible insolvencia, el deudor se deshaga de ramas de su
actividad que tienen visos de viabilidad futural;
* la constitucion de garantias hipotecarias o pignoraticias, arrendamientos, dona-
ciones;
* la constitucion de una sociedad a la que se transmite toda su actividad, trabajado-
resy bienes con el fin de eludir el pago de obligaciones.
La liquidacion del patrimonio del deudor ha de ser:
- apresurada, es decir, precipitada, sin que pueda considerarse como tal la existen-
cia de una serie de ventas escalonadas en el tiempo que dotan de liquidez a la
empresa; 0
- ruinosa, al conllevar una pérdida patrimonial particularmente importante, lo que
habra de ser determinado por el juez en cada caso concreto en funcién de la activi-
dady de las condiciones de mercado en que se desarrolle.
Ademas, la liquidacién ha de venir referida a la mayor parte de los bienes integran-
tes del patrimonio del deudor, y no a elementos singulares del mismo cuya transmi-
sién forme parte de la actividad ordinaria de la empresa y siempre que no se trate de
bienes afectos a la actividad profesional o empresarial de los que dependa su conti-
nuidad, y debe producir un resultado grave para los acreedores.
Parte de la doctrina y de la jurisprudencia coinciden en afirmar la imposibilidad
de identificar a priori y en todo caso la dacidn en pago con el alzamiento o la liquidacién
apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor (JM Barcelona auto 25-6-08, EDJ
104361). Para ello serfa necesario que, en virtud de la dacién en pago, se entregue el nico
bien del deudor o aquel del que depende la continuidad profesional o empresarial del deu-
dor, y sera el juez del concurso el competente para pronunciarse sobre dicha afectacion
(AP Barcelona auto 28-6-07, EDJ 146381). Por otra parte, la dacién en pago puede ser cons-
titutiva de alzamiento si carece de justificacion y tras ello subyace la intencion de beneficiar

a un acreedor frente a otro y sustraer el bien entregado al pago de otros acreedores (JM
Barcelona ndim 5, auto 25-6-08, EDJ 104361).

69



© Francis Lefebure MARCOS DE REESTRUCTURACION PREVENTIVA... 19
B  creituo s

Marcos de reestructuracion

preventiva y su prevision en la
Dir (UE) 2019/1023

EL17-7-2021 vence el plazo de transposicion de la Dir (UE) 2019/1023, aunque la
propia norma prevé que los Estados puedan solicitar una prérroga de un afio para
su incorporacion al derecho interno.

La normativa concursal espanola ya ha ido incluyendo en sus sucesivas reformas
alguna de las previsiones de la Directiva. Una de las razones por las que se public el
Texto Refundido de la Ley Concursal (LCon) durante el estado de alarma a causa del
COVID-19 fue la de facilitar una rapida transposicion de esta Directiva, armonizando
las normas de la precedente LCon/03 a las exigencias comunitarias.

Esta Dir (UE) 2019/1023 -sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion
de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracidn, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la
que se modifica la Dir (UE) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracion e insolven-
cial-, tuvo una compleja tramitacion en la que no hubo una posicién uniforme en la
negociacidn, circunstancia que puso en riesgo su aprobacidn definitiva ya que pre-
tendia establecer un marco comun para la gestion de la insolvencia de las empresas
y los empresarios que generaba tensiones entre modelos antitéticos, ya que la
Directiva optaba por instituciones previas a la declaracion judicial de concurso que
chocaban con el modelo aleméan de procedimiento de insolvencia, definido por una
fuerte intervencion judicial vinculada a la declaracién de concurso.

La salida de la Unién Europea del Reino Unido (Brexit) no ayudd tampoco al proceso
de negociacion de la Directiva, toda vez que era complicado aceptar el modelo anglo-
sajon de gestion de la insolvencia cuando su principal valedor estaba en tramites de
abandonar la Union.

Finalmente, el texto aprobado es demasiado ambiguo, lo que abre un abanico muy
amplio de interpretacionesy, por lo tanto, de opciones legislativas para incorporar a
los derechos nacionales los principios de la Directiva. La propia Directiva advierte
que se trata de una disposicion de minimos, que no impedira que los Estados miem-
bros puedan ampliar o profundizar en alguna de las instituciones que se proponen.

De hecho, la primera de las decisiones que ha de adoptar el legislador espanol cuan-
do aborde la incorporacion definitiva de la Directiva es si los nuevos mecanismos se
habilitan Unica y exclusivamente para empresas y empresarios (incluyendo en esta
categoria a pequefos comerciantes y auténomos{, o si mantiene el criterio, ya mar-
cado por la L 25/2015, de permitir que todo deudor (empresario o no) pueda acudir a
estos procedimientos y, especialmente, al mecanismo de remocidn o exoneracion de
deudas de la segunda oportunidad.

Para una correcta interpretacion de la Directiva, y salvar asi muchas de sus

ambigledades, conviene tener presentes sus cerca de 100 considerandos iniciales que
configuran una exposicion de motivos casi tan extensa como la propia Directiva.

A. Objetoy ambito de aplicacion de la Directiva

La norma sélo se aplicard a empresas y personas que se encuentren en situacion de
insolvencia actual o inminente, aunque el concepto de insolvencia inminente que se
maneja en la practica judicial espafola, vinculandolo a la existencia de un hecho o
circunstancia cierto e inmediato que pueda llevar al deudor a una situacion de insol-
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