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NOTA A LA QUINTA EDICION

El Derecho Concursal ha asumido en los dltimos afos una importante «pre-
sencia», no s6lo respecto de la actividad de los operadores juridicos en el tréfico,
sino también en los planes de estudios universitarios.

En efecto, tradicionalmente en un dmbito universitario y académico la mate-
ria concursal era objeto de escasa atencién por parte de los docentes, asi como
en los manuales universitarios. Ello se explicaba por dos razones: de un lado,
nuestro Derecho Concursal, durante mucho tiempo, fue un Derecho obsoleto,
decimonénico, disperso y carente de sistema, lo que determiné que se le dedi-
cara escasa atencion en las ensefianzas universitarias y fuera escasa la especia-
lizacién de nuestros practicos del Derecho en la materia.

Asi, la materia concursal se situaba entre las Gltimas lecciones de los
saturados programas de la asignatura de Derecho Mercantil, Procesal, Labo-
ral o Internacional, en las licenciaturas de Derecho y Ciencias Econémicas
y Empresariales. Asimismo, su estudio en ocasiones, por exigencias del
calendario docente, se remitia a los manuales generales de Derecho Mer-
cantil, Procesal o Laboral, no existiendo especificos manuales de Derecho
Concursal, siendo ademds escasa la produccion cientifica y doctrinal espe-
cializada en la materia.

Asimismo, en un ambito del ejercicio practico del Derecho, la dispersién de
la regulacion de la materia concursal y la referida falta de sistema, determinaban
una «eternizacién» en el tiempo de nuestras quiebras y suspensiones de pagos,
asi como una escasa atraccion de nuestros abogados hacia una materia, que
resultaba poco atractiva en su ejercicio.

No obstante, esta situaciéon cambié cuando se acometié la reforma global
del Derecho Concursal Espafol, en virtud de la Ley Concursal 22/2003, de 9 de
julio, resultado de los trabajos de una seccién especialmente constituida en la
Comision General de Codificacion para la reforma concursal, presidida por el
maestro Manuel Olivencia Ruiz. Esta reforma se acompaind, ademds, en virtud
de la Ley Orgénica 8/2003, de 9 de julio para la reforma concursal, de la creacion
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de unos tribunales especializados dentro del orden civil en la materia mercantil,
conociendo estos tribunales mercantiles de la materia concursal.

La puesta en practica de dicha reforma vino a coincidir, ademas, con el inicio
de lo que con posterioridad resultaria ser una crisis financiera global, que se
extendié hasta el afio 2015. Ello, por razones obvias, incrementd el interés en la
practica por el Derecho Concursal, en particular en el periodo comprendido
entre 2009 y 2015, en el que nuestro Derecho Concursal fue objeto de sucesivas
reformas parciales, bajo la cuestionable técnica del Real Decreto-Ley, con el fin,
entre otros, de regular un Derecho Preconcursal.

Este interés por la materia concursal y las resoluciones jurisprudenciales
sobre la materia se suscité no solo en la practica sino también en un ambito
universitario, asi como entre nuestra doctrina y académicos.

Asi, el Derecho Concursal pasé de ser una materia «residual» en las ense-
filanzas universitarias, a impartirse no s6lo como asignatura troncal, sino también
como una de las asignaturas optativas en diversos grados y masters universitarios,
dentro de los planes de estudios, con gran demanda por parte del alumnado,
propiciandose con ello profundizar en el estudio universitario de la materia.

Es en este contexto en el que comienzan a publicarse especificos manuales
y tratados de Derecho Concursal, en los que se ha venido abordando la materia
generalmente en un modo lineal, partiendo de la sistemdtica empleada en la Ley
Concursal 22/2003, situandose en este marco la primera edicién de este manual
en el aho 2017.

Con posterioridad y en plena pandemia sanitaria COVID 19, que conllevé
la crisis econémica global mds importante acaecida desde el fin de la segunda
guerra mundial, afectando a todos los paises y no solo a Europa y que dio lugar
a un Derecho de emergencia no solo concursal sino también preconcursal y
societario de cardcter temporal, se aprob¢ el Texto Refundido concursal en vir-
tud del Real Decreto-Legislativo 1/2020 de 5 de mayo y que entr6 en vigor el 1
de septiembre de 2020.

Con ello, se cumplia la previsién contenida en la Disposicién Final octava
de la Ley 9/2015 de 25 de mayo sobre medidas urgentes en materia concursal,
en virtud de la cual se autorizaba al gobierno para elaborar un Texto Refundido
de la Ley Concursal 22/2003 que sistematizara y en ocasiones aclarara las dis-
tintas reformas parciales de que fue objeto ésta ley, en particular en el periodo
comprendido entre 2011/2015, coincidiendo de algtin modo con la crisis finan-
ciera y las implicaciones que esta tuvo en el mercado y los operadores econo-
micos.
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Tras la superacién de la pandemia COVID-19 se produjo un escenario dis-
tinto en el que se abrié una nueva etapa en el derecho concursal Espaiol, con
la aprobacién de la ley 16/2022 de 5 de septiembre de reforma del Texto refun-
dido de la ley concursal, para la trasposicién de la importante Directiva UE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 20 de junio de 2019, sobre marcos de
reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones y medi-
das para aumentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insol-
vencia y exoneracién de deudas y que tomé como base los trabajos de la seccion
especial constituida el 28 de septiembre de 2018, en el seno de la Comision
General de Codificacion, presidida por el Catedritico de Derecho Mercantil
Angel Rojo y de la que tuve el honor de formar parte, habiéndose centrado la
cuarta edicién de este manual en el andlisis de dicha reforma.

Ahora, la quinta edicién de este manual, se publica en un contexto de pro-
gresiva puesta en practica de la reforma introducida en el texto refundido de la
Ley concursal por la ley 16/2022, en el que han transcurrido ya practicamente
dos anos desde su entrada en vigor, se han aprobado en nuestro derecho refor-
mas con incidencia en el concurso y preconcurso y en el ambito de la Unién
Europea, se proyecta una segunda directiva de insolvencia en el contexto de la
progresiva armonizacion de este derecho. .

En este marco, el reto es triple: De un lado, se trata de seguir exponiendo la
reforma del texto refundido de la ley concursal en virtud de la Ley 16/2022 que
transpuso a nuestro derecho la directiva UE 201971023 sobre marcos de rees-
tructuracion preventiva, en un modo didactico y asequible para los destinatarios
de este manual, pero ahora ademds teniendo en cuenta la aplicacion préctica
que de esta reforma se estd haciendo por los operadores y sobre todo su inter-
pretacion por los tribunales de lo mercantil y el Tribunal de Justicia Europeo.

Y es que se han dictado relevantes resoluciones jurisprudenciales que han
de ser objeto de necesario estudio, en particular en lo relativo al preconcurso y
los planes de reestructuracion regulados en el libro Il del Texto Refundido de la
ley concursal (entre otras, SINGLE HOME, TELEPIZZA, EZENTIS, PRONOVIAS,
NAVIERA ARMAS, DAS PHOTONIC), algunas de las cuales han supuesto la
superacion de tradicionales paradigmas de derecho societario, configurandose
progresivamente lo que podriamos calificar como un nuevo derecho de socie-
dades en crisis econdmicas (CELSA). Asi mismo, el Tribunal de Justicia Europeo
ha tenido ocasién de pronunciarse, respecto de la posicién del crédito publico
en los mecanismos de exoneracién de pasivo insatisfecho respecto de personas
fisicas (STJUE de 11 de abril de 2024), lo que ha de ser objeto de andlisis, en
conexién con el funcionamiento y aplicacion practica de dichos mecanismos de
exoneracion de pasivo.
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De otro lado, la aprobacién del Real Decreto-Ley 5/2023 de modificaciones
estructurales de sociedades mercantiles, en virtud del cual se transpone a nuestro
derecho la directiva UE 2019/2121 sobre transformaciones, fusiones y escisiones
transfronterizas, cominmente conocida como directiva de movilidad transfron-
teriza, ha dado lugar desde la consideracion de la nueva finalidad de reestruc-
turaciéon encomendada a los institutos de tratamiento de las dificultades econé-
micas empresariales, a la regulacion de un nuevo marco de relaciones entre
preconcurso, concurso de acreedores (convenio y liquidacién) y modificaciones
estructurales, en ocasiones sobre la base de normas de remisién al texto refun-
dido de laley concursal y en otras con la introduccién de especialidades respecto
de la regulacién contenida en aquel, lo que necesariamente ha de ser objeto de
estudio en esta quinta edicion del Manual de Derecho Concursal .

Y es que de nuevo la novedad de esta edicion del Manual de Derecho Con-
cursal, dirigido por Juana Pulgar Ezquerra, Catedratico de Derecho Mercantil, y
coordinado por el, también, Catedratico, Andrés Gutiérrez Gilsanz y los profe-
sores Javier Megias Lopez y Eva Recaman Grafia, estriba en haber perseguido de
nuevo superar ese modo «lineal» de abordar el estudio de la materia.

En efecto, se parte de la clasica divisién del concurso de acreedores en fases:
declaracion del concurso de acreedores, formacién de masa activa y pasiva,
calificacién, soluciones al concurso (convenio y liquidacién), conclusion y rea-
pertura del concurso de acreedores, pero ademas se persigue ofrecer una visién
interdisciplinar del Derecho Concursal.

En este sentido, el Derecho Concursal es Derecho Mercantil, pero no es sélo
Derecho Mercantil. Es Derecho Procesal, pero no es s6lo Derecho Procesal; es
también Derecho Laboral, pero no es sélo Derecho Laboral. Asimismo, es Dere-
cho Internacional, Derecho Penal, pero no es s6lo eso, pudiendo en ocasiones
también confluir en este ambito aspectos de Derecho Administrativo e incluso
de Derecho Constitucional.

Nos encontramos, por tanto, ante una materia intrinsecamente interdiscipli-
nar, que también requiere un analisis y un estudio interdisciplinar, porque
cuando un deudor —sobre todo empresario— tiene dificultades para cumplir
sus obligaciones conforme a lo pactado, son diversas las areas juridicas que
resultan implicadas, lo que ha sido potenciado con la reforma del Texto Refun-
dido de la Ley Concursal por la Ley 16/2022.

Por ello, en este manual se persigue, no sélo ofrecer un analisis de las tradi-
cionales fases del concurso de acreedores, siguiendo la sistematica del Texto
Refundido concursal, sino abordar ademas en capitulos separados y dotados de
autonomia, el estudio global y unificado de dichos aspectos, cuyo tratamiento
ha sido modernizado en adaptacion a la Directiva UE 2019/1023, incorporando
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los pronunciamientos jurisprudenciales mas recientes, tras dos anos de aplica-
cién préctica de la reforma concursal introducida por la ley 16/2022.

Asi, se han introducido en este Manual capitulos relativos a «exoneracion de
pasivo insatisfecho», «concurso y grupos de sociedades», «acreedores y traba-
jadores», «arbitraje y concurso de acreedores», «concurso de entes publicos»,
«aspectos fiscales y contables del concurso de acreedores», «aspectos penales»,
«concurso y mercados financieros». En este Gltimo dmbito, se aborda, de un lado,
el analisis de «/a reestructuracion, saneamiento y concurso de entidades de cré-
dito, empresas de servicios de inversion y entidades aseguradoras»; de otro, el
andlisis de un tema de gran complejidad técnica y dificultad como es el relativo
a «derivados y concurso de acreedores». A ello, se afhade ademas ahora la intro-
duccién de un capitulo sobre el nuevo marco de relaciones entre preconcurso,
concurso de acreedores y modificaciones estructurales al que se ha hecho refe-
rencia, en linea de continuidad con el planteamiento adoptado en las anteriores
ediciones de no abordar el analisis del nuevo Derecho preconcursal y Concursal
en un modo lineal, en cuyo caso poco aportaria respecto de otros manuales ya
publicados y que se publicaran sobre la materia.

Todo ello, en el marco de la progresiva armonizacién del derecho de la
insolvencia en la Unién Europea, habiéndose publicado, como se ha adelan-
tado, una propuesta de segunda directiva de insolvencia (7 de diciembre de
2022) que en la actualidad se esta negociando, incidiendo desde planteamientos
de nuevo de minima armonizacién, no ya en el preconcurso como hizo la
Directiva UE 2019/ 1023, sino en los procedimientos judiciales de insolvencia,
en temas como las acciones rescisorias, el rastreo de activos, prepack, el deber
del administrador social de solicitar la declaracién del concurso de acreedores
o el procedimiento especial para microempresas, habiendo sido tenida en cuenta
la regulacién que se proyecta en estas materias, en las partes correspondientes
de este manual, asi como en el capitulo inicial relativo al concepto, funcioén,
significado y evolucién del derecho concursal.

En lo que se refiere al titulo de la obra, en puridad éste deberia haber sido
«Manual de Derecho Preconcursal, Concursal y Paraconcursal», pues no sélo se
aborda el estudio del concurso de acreedores, sino también del Derecho Pre-
concursal, introducido en nuestro Derecho a partir de 2009 y que ha sido objeto
de nueva regulacion en un nuevo libro Il de dicho texto refundido.

Asi mismo, se aborda el andlisis de los institutos que podriamos denominar
«paraconcursales» en el sentido de medidas de intervencién en sectores cuya
liquidacion podria conllevar riesgos sistémicos, que han adquirido particular
relevancia primero en conexién con la crisis econémica COVID-19 en el marco
de la flexibilizacién por parte de la Comisién Europea de la normativa de com-
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patibilidad de las ayudas de estado con el tratado fundacional de la Unién Euro-
pea, que concluy6 el 30 de junio de 2022 y mds recientemente en conexién con
la invasion rusa de Ucrania (23 de marzo y 20 de julio de 2022), que también
son objeto de tratamiento y analisis en este manual.

Sin embargo, hemos optado de nuevo como en anteriores ediciones por
mantener el titulo de «Derecho Concursal», en el sentido genérico de la acepcién
del término «concursal», como concepto amplio del Derecho de tratamiento de
los supuestos de concurrencia de una pluralidad de acreedores frente a un deu-
dor comun, con dificultades para cumplir sus obligaciones y que pueden solu-
cionarse a través de vias preconcursales (planes de reestructuracién y procedi-
miento especial para microempresas), estrictamente concursales a través del
«concurso de acreedores» 0 en su caso a través de vias paraconcursales (sector
financiero y fondo de apoyo a la solvencia empresarial).

Todo ello lo hemos abordado con una finalidad esencialmente didactica y
practica, que permita hacer de esta quinta edicion del «Manual de Derecho
Concursal» una herramienta de trabajo imprescindible, no sélo para estudiantes
universitarios, sino también para los operadores juridicos y profesionales que
participan en la practica del Derecho Concursal y quieran acercarse al estudio
de esta materia desde una perspectiva interdisciplinar, en particular en el
momento actual de importantes cambios en tradicionales paradigmas en el tra-
tamiento de las crisis econémicas, tras la modificacion del Texto Refundido de
la Ley Concursal para la transposicién a nuestro Derecho de la Directiva UE
2019/1023, partiendo del analisis de la mas recientes resoluciones jurispruden-
ciales sobre la materia concursal y preconcursal.

En el marco de esta quinta edicion del Manual, asumimos ademas de nuevo,
un compromiso de actualizacién normativa y puesta al dia continuada de la
materia concursal, en un doble dmbito.

De un lado, en lo que se refiere a los desarrollos reglamentarios pendientes
de la reforma introducida en el Texto Refundido de la ley concursal por la ley
16/ 2022, en materia de reglamento de la administracion concursal (DF deci-
motercera), Registro publico concursal (DF decimocuarta) y estadistica concur-
sal (DF decimosexta).

De otro lado, en el supuesto en que sea necesario acometer nuevas reformas
legislativas, particularmente a la vista de las estadisticas que se elaboren en su
momento y que revelen el grado de eficacia y eficiencia del modelo implemen-
tado, en un ambito preconcursal y concursal y en todo caso, en el marco de los
actuales trabajos de la Comisién Europea para la armonizacién del derecho de
la insolvencia, a través de la propuesta de la segunda directiva de insolvencia
de 7 de diciembre de 2022.
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1. INTRODUCCION. LA ESTRUCTURA ORGANICA DEL CONCURSO

Tras la reforma operada en 2022 en el Real Decreto Legislativo 1/2020, de
5 de mayo, por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal (en
adelante, TRLC) la regulacién de los 6rganos del concurso se ubica en el Titulo
[l del Libro Primero (relativo al concurso de acreedores) ocupandose el capitulo
| del juez del concurso y el Il de la administracién concursal. Por su parte, el
Libro Tercero, dedicado al procedimiento especial de microempresas, establece
normas especiales relativas al nombramiento (no siempre necesario) de admi-
nistrador concursal en ese procedimiento (cfr. art. 713 TRLC).

Aunque esta denominacién no aparecia en la legislacion previa a la reforma
de 2022, de manera tradicional, se viene utilizando la denominacién de «6rga-
nos del concurso» para incluir al juez del concurso y al administrador concursal
(sobre la posicion a este respecto del ministerio fiscal se hablara al final de este
capitulo). La actual ley hace mencién expresa a esta denominacién, que rubrica
el Titulo Il del Libro Primero.

Por Gltimo, al estudiar la regulacién de los 6rganos del concurso es necesario
tener cuenta la peculiar situacion de transitoriedad en que se encuentra el régi-
men de la administracion concursal, derivada de la ausencia de desarrollo regla-
mentario del mismo, como se expondra.
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1. EL JUEZ DEL CONCURSO

El juez del concurso actiia como el «6rgano rector del procedimiento», con
una amplia atribucién de funciones y de discrecionalidad en el ejercicio de las
mismas.

1. Organo judicial competente

El 6rgano judicial competente para declarar y tramitar el concurso es el juez
de lo mercantil en cuyo territorio tenga el deudor el centro de sus intereses prin-
cipales (arts. 44, 45 TRLC).

A su vez, el «centro de intereses principales» se define como «el lugar donde
el deudor ejerce de modo habitual y reconocible por terceros la administracion
de tales intereses» (art. 45.1 TRLC). En el caso de que el deudor fuera una persona
juridica, «se presume que el centro de sus intereses principales se halla en el
lugar del domicilio social» (art. 45.2 TRLC). A estos efectos, resultara ineficaz el
cambio de domicilio inscrito en el Registro Mercantil en los seis meses anteriores
a la solicitud de concurso, independientemente del momento en que se hubiera
acordado (art. 45.2 TRLC).

Cuando el deudor tuviera tanto su domicilio como su centro de intereses
principales en Espana pero en lugares diferentes, el acreedor solicitante (en el
caso de concurso necesario, ya que la facultad de optar sélo se otorga al acreedor
solicitante) podra elegir entre los juzgados de ambos lugares, siendo ambos
competentes (art. 45.3 TRLC).

Si se presentaran solicitudes de declaracién de concurso ante distintos juz-
gados, todos ellos competentes, tendra preferencia aquél ante el cual se hubiera
presentado la primera solicitud, aun cuando esta solicitud adolezca de algin
defecto procesal o la documentacion adjuntada sea insuficiente (art. 48 TRLC).

Por otra parte, en el caso de que el centro de intereses principales esté en
Espafa, éste se considerara «concurso principal», teniendo sus efectos un
alcance universal, afectando a todos los bienes del deudor, se encuentren o no
en el territorio nacional. En el supuesto de que se inicie un procedimiento con-
cursal sobre bienes del deudor radicados en el extranjero, se tendran en cuenta
las reglas de reconocimiento de procedimientos extranjeros y coordinacién de
procedimientos paralelos previstas en el Libro Cuarto (art. 47 TRLC).

En cambio, cuando el deudor no tuviese su centro principal de intereses en
el territorio espanol, pero si tuviese en Espafia un establecimiento, la compe-
tencia correspondera al juez del lugar donde se encuentre el establecimiento, v,
de existir varios establecimientos, el de cualquiera de ellos, a eleccién del soli-
citante. A estos efectos, se considerard establecimiento «todo lugar de opera-
ciones en el que el deudor ejerza de forma no transitoria una actividad econo-
mica con medios humanos y materiales». Los efectos de este concurso, que en
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el &mbito internacional se denominara «concurso territorial», se limitaran a los
bienes y derechos del deudor, afectos o no a la actividad de ese establecimiento,
que estén situados en territorio espafol (art. 49 TRLC).

2. Cuestion de competencia por declinatoria

El juez examinara de oficio su competencia conforme las reglas que se aca-
ban de exponer en el apartado anterior, y determinara la regla en la que se funde
(art. 50 TRLC). Contra su decisién, el deudor (en los cinco dias siguientes a aquél
en que se le hubiera emplazado) o los demds sujetos legitimados para solicitar
la declaraciéon de concurso (en el plazo de diez dias desde la publicacion del
edicto de la declaracion del concurso en el Boletin Oficial del Estado) podran
plantear cuestion de competencia internacional y territorial por declinatoria,
indicando cual es el 6rgano que consideran competente (art. 51.1 TRLC).

La interposicién de la declinatoria no suspendera el procedimiento concursal
y todo lo actuado sera valido, aun cuando se estime la misma (art. 51.3 TRLC),
en cuyo caso el juez se inhibira a favor del érgano competente con emplaza-
miento de las partes y remision de lo actuado (art. 51.2 TRLC).

3. La jurisdiccion del juez del concurso

La jurisdiccion del juez del concurso es exclusiva y excluyente en cuanto a
las materias que se recogen en el articulo 52 del Texto Refundido de la Ley
Concursal. Esta concentracion se justifica por el caracter universal del concurso,
aunque, en algunos casos, se haya superado el ambito jurisdiccional propio del
orden civil.

La competencia del juez del concurso se extiende a las siguientes materias:
acciones civiles con trascendencia patrimonial dirigidas contra el patrimonio del
concursado (excepto las relativas a capacidad, filiacion, matrimonio y menores)
(art. 52.1.2 TRLC); todas las ejecuciones frente a bienes o derechos del deudor
de contenido patrimonial (con independencia del 6érgano que las hubiera orde-
nado) (art. 52.2.2 TRLC); la determinacion del cardcter necesario de un bien o
derecho para la continuacién de la actividad profesional o empresarial del deu-
dor (art. 52.3.2 TRLC); la declaracion a efectos laborales y de seguridad social de
la existencia de sucesién de empresa en los casos de transmision de unidad pro-
ductiva, asi como de la determinacién de los elementos que la integran (art.
52.4.2 TRLC); las medidas cautelares que afecten o pudieran afectar a los bienes
y derechos del concursado que integren la masa activa (art. 52.5.* TRLC); asi
como cualquier otra materia establecida en la legislacién concursal (art. 52.6.2
TRLC). En concreto, el TRLC regula en el art. 52.2 las materias sobre las que el
juez del concurso serd competente en el caso de que el deudor sea persona
natural y en el siguiente 52.3 aquellas materias sobre las que extiende su juris-
diccion en el supuesto de deudora persona juridica.
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Ademads, conforme se establece en el articulo 53 del Texto refundido, la
competencia del juez del concurso también es exclusiva y excluyente para
conocer de las acciones que tengan por objeto «la modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contratos y
la reduccion de jornada por causas econémicas, técnicas, organizativas o de
produccion que, conforme a la legislacion laboral y a lo establecido en esta ley,
tengan cardcter colectivo, asi como de las que versen sobre la suspensién o
extincion de contratos de alta direccién».

. LA ADMINISTRACION CONCURSAL

La administraciéon concursal es una figura central en la configuracién del
proceso concursal. No sélo es 6rgano necesario del procedimiento (con la sal-
vedad de lo que sucede en el procedimiento especial de microempresas), sino
que desarrolla multiples y muy relevantes funciones a lo largo de todo el proceso.
Sin embargo, a pesar de su importancia, la regulacién de la figura del adminis-
trador concursal parece encontrarse en un constante estado de transitoriedad.

LaLey 17/2014, de 30 de septiembre, por la que se adoptan medidas urgentes
en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial, introdujo
relevantes modificaciones en el régimen de la administracién concursal. En pri-
mer lugar, en lo relativo a los requisitos para ejercer la funcién de administrador
concursal (cfr. art. 27 Ley Concursal 22/2003, en adelante, LC). En segundo
lugar, en cuanto al sistema de designacion de la administracién concursal, con
la destacable novedad de que la designacion del administrador concursal pasaria
arecaer en la persona fisica o juridica del listado de la seccién cuarta del Registro
Pablico Concursal que correspondiera por turno correlativo (cfr. art. 27.5 LC).
En tercer lugar, en lo relativo a la remuneracién de la administracién concursal
(art. 34 LC), incorporandose el principio de eficiencia a los ya existentes de limi-
tacion, exclusividad y efectividad.

Sin embargo, la entrada en vigor de estas modificaciones se dejé en suspenso
por la disposicién transitoria segunda de la citada Ley 17/2014, donde se esta-
blecié que las modificaciones introducidas no entrarian en vigor hasta que lo
hiciera su desarrollo reglamentario que nunca llegé a producirse, a pesar de que
la disposicion transitoria establecia que debia aprobarse en un plazo maximo de
seis meses desde la entrada en vigor de la norma, que tuvo lugar el 2 de octubre
de 2014.

El Texto Refundido de la Ley Concursal arrastra la misma carencia, derivada
del necesario pero pendiente desarrollo reglamentario. Asi, la Ley 16/2022, de
5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, en su
disposicién transitoria quinta, dispone que en tanto no se apruebe por el
Gobierno el Reglamento de la administracién concursal en el que se establecera
el acceso a la actividad, el nombramiento de los administradores concursales y
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su retribucion (aprobacién que deberia tener lugar en seis meses desde la entrada
en vigor del nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal, conforme se establece
en la disposicién final decimotercera), continuaran resultando de aplicacién la
disposicién transitoria Unica del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo,
por el que se aprueba el Texto Refundido de la Ley Concursal.

Por su parte, la referida disposicion transitoria Gnica del Real Decreto Legis-
lativo 1/2020, de 5 de mayo, dispone que el contenido de los articulos 57 a 63
(relativos al nombramiento de la administraciéon concursal), 84 a 89 (relativos al
régimen de retribucion de la administracion concursal), 560 a 566 (relativos al
Registro Pdblico Concursal) y 574.1 (sobre el nombramiento de la administra-
cién concursal en el caso del concurso de entidad de crédito) entraran en vigor
cuando se apruebe el citado reglamento que ha de regular el régimen de la
administracién concursal.

Idéntica es la situacion de la garantia arancelaria que se regulaba en los
articulos 34 bis a 34 quater de la Ley Concursal, que se corresponden con los
actuales 91 a 94 del Texto refundido que entraran en vigor cuando se apruebe
el desarrollo reglamentario de la cuenta de garantia arancelaria.

En conclusién, la entrada en vigor de los articulos relativos al régimen de la
administracién concursal del Texto refundido que se corresponden con aquellos
cuya entrada en vigor se encontraba suspendida por falta de desarrollo regla-
mentario en el texto previgente se encuentra también en la actualidad en sus-
penso, a la espera de que dicho desarrollo reglamentario tenga lugar. Se expon-
dra en este capitulo el régimen legal vigente, con referencias al régimen que
entrard en vigor.

1. El nombramiento y aceptacion de los administradores concursales. Los
auxiliares delegados

Aunque originariamente la Ley Concursal opté por configurar la administra-
cién concursal como un érgano colegiado, a partir de la reforma operada por la
Ley 38/2011, de 10 de octubre, la administracién concursal se compone, en
general, por un tnico miembro (art. 27.1 LC, 57.1 TRLC).

En cuanto al sistema de nombramiento, como se ha expuesto en la intro-
duccién, sigue en vigor el anterior a la reforma operada por la Ley 17/2014,
conforme al cual el administrador concursal tendrd que reunir alguna de las
siguientes condiciones: tratarse de un abogado en ejercicio con cinco afos de
experiencia efectiva en el ejercicio de la abogacia y que hubiera acreditado una
formacion especializada en Derecho concursal; tratarse de un economista, titu-
lado mercantil o auditor de cuentas que garantice la debida independencia y
con experiencia demostrable en el ambito concursal; o, de tratarse de una per-
sona juridica, aquélla en la que se integre, al menos, un abogado en ejercicio y
un economista, titulado mercantil o auditor de cuentas que garantice la debida
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independenciay con dedicacién al desarrollo de las funciones propias del cargo.
Ademads, en el supuesto de que el nombramiento del administrador concursal
recaiga en una persona juridica, ésta debera comunicar la identidad de la per-
sona natural que haya de representarla y de asumir personalmente la ejecucién
de las labores propias del cargo. El representante de la persona juridica estara
sometido al mismo régimen de incompatibilidades, prohibiciones, recusacion,
responsabilidad y separacién que los administradores concursales (art. 30 LC).

Al régimen general, la normativa (aiin no en vigor) afiade dos excepciones:
la del concurso de una entidad de crédito o de una entidad sujeta a la supervision
de la Comisién Nacional del Mercado de Valores o del Consorcio de Compen-
sacion de Seguros, donde el juez nombrard al administrador concursal de entre
aquellos propuestos por el FROB, la CNMV o el Consorcio, respectivamente (art.
27.6 LC, 574 TRLC) y la de aquellos concursos en que exista una «causa de
interés publico», donde el juez, de oficio o a instancia de un acreedor de cardcter
publico, podra nombrar como segundo administrador concursal a una adminis-
tracion publica acreedora o a una entidad de derecho publico acreedora vincu-
lada o dependiente de ella (art. 27.7 LC, 58 TRLC).

Una vez nombrado el administrador concursal, la Ley prevé un sistema agil
de comunicacién y aceptacion por el designado. Asi, dispone que el nombra-
miento sea comunicado al administrador concursal «por el medio mas rapido».
En los cinco dias siguientes a que se hubiera recibido la comunicacién, el desig-
nado deberd comparecer ante el juzgado y aceptar el cargo (art. 66 TRLC), salvo
que concurra en el administrador concursal nombrado alguna causa de recusa-
cién, que deberda manifestar en ese mismo momento (art. 67.1 TRLC). En el
momento de la aceptacion, tendrd que acreditar que tiene suscrito el seguro de
responsabilidad civil exigido o garantia equivalente (exigencia que en el
supuesto de persona juridica recae sobre ésta) (art. 67.1 TRLC). Aceptado el
cargo, el administrador concursal sélo podra renunciar por causa grave o por
haber perdido de manera sobrevenida las condiciones exigidas para el ejercicio
del mismo (art. 71.1 TRLC). Sin embargo, la Administracién publica acreedora
o la entidad acreedora vinculada o dependiente de aquella que haya sido nom-
brada segunda administradora concursal podran renunciar al nombramiento en
cualquier momento (art. 71.2 TRLC).

En el supuesto de que el nombrado no compareciese, no tuviera suscrito el
seguro o garantia equivalente suficiente o no aceptase el cargo, el juez procedera
de inmediato a designar un nuevo administrador concursal (art. 69 TRLC). En el
caso de que cualquiera de las anteriores circunstancias concurriera sin justa
causa, no se volvera a designar al primer designado en procedimientos concur-
sales en el mismo ambito territorial por un plazo de tres anos (art. 70 TRLC).

Por dltimo, cuando resulte conveniente debido a la complejidad del con-
curso, la administracién concursal puede solicitar del juez autorizacién para
delegar determinadas funciones en los auxiliares que la administracién concur-
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sal proponga (art. 75 TRLC). Los auxiliares delegados estan sometidos al mismo
régimen de incompatibilidades y prohibiciones dispuesto para los administra-
dores concursales (art. 77 TRLC).

2. Incompatibilidades y prohibiciones

El Texto Refundido de la Ley Concursal dispone en los articulos 64 y 65 el
régimen de incompatibilidades y prohibiciones que afectan al administrador
concursal y que impiden su nombramiento, al ser causa de recusacion (junto a
las establecidas en la legislacion procesal civil para la recusacion de peritos) (cfr.
art. 73 TRLC).

Conforme lo dispuesto en el articulo 64 del Texto Refundido de la Ley Con-
cursal, no podran ser designados como administradores concursales, por resultar
incompatible con el ejercicio del cargo, los siguientes: (1.°) quienes no puedan
ser administradores de sociedades an6nimas o de responsabilidad limitada; (2.°)
los que hayan prestado servicios profesionales al deudor o a las personas espe-
cialmente relacionadas con éste en los Gltimos tres afos, asi como quienes
durante el mismo plazo hubiera compartido con el deudor el ejercicio de acti-
vidades profesionales (3.°) quienes se encuentren, cualquiera que sea su condi-
cién o profesion, en alguna de las situaciones de incompatibilidad previstas en
la legislacién en materia de auditoria de cuentas, en relacion con el propio deu-
dor, sus directivos o administradores, o con un acreedor que represente mas del
diez por ciento de la masa pasiva del concurso.

Ademas, se prohibe que sea designado como administrador concursal aquél
que esté especialmente relacionado con alguna persona que haya prestado cual-
quier clase de servicios profesionales al deudor o a personas especialmente rela-
cionadas con este en los Gltimos tres afios (art. 65.1 TRLC); quien hubiera sido
nombrado discrecionalmente por el mismo juzgado en tres concursos dentro de
los dos anos anteriores contados desde la fecha del primer nombramiento (los
nombramientos en concursos de sociedades de un mismo grupo computan como
uno solo) (art. 65.2 TRLC), y, por Gltimo, quienes hubieran sido separados de
este cargo dentro de los tres afios anteriores o se encuentren inhabilitados por
aplicacién de lo dispuesto en el Texto Refundido de la Ley Concursal (art. 65.4
TRLC).

3. Funciones de la administracion concursal

La actuacion de la administraciéon concursal, en cuanto a sus facultades de
gestion del patrimonio del deudor, dependera del régimen de actuacién que
tuviera atribuido. Asi —y como regla general, que puede ser alterada de manera
motivada por el juez del concurso— en caso de concurso voluntario, en tanto
el deudor conserva las facultades de administracién y disposicién de su patri-
monio, la administracion concursal tan solo intervendra las facultades patrimo-
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niales del deudor, siendo necesaria la autorizacién o conformidad por parte de
la administracion concursal de las actuaciones que aquél realice. En cambio, en
caso de concurso necesario, las facultades patrimoniales del deudor se suspen-
den siendo sustituido por la administracion concursal en la administracion y
disposicién de su patrimonio (art. 106 TRLC).

Al margen de lo anterior, entre las funciones de la administraciéon concursal
resulta de central importancia la elaboracién del informe (cfr. arts. 290 sigs.
TRLC). El informe de la administracién concursal tiene una estructura especifica,
que debe ser respetada. Habra de contener (1.°) el andlisis de la memoria expre-
siva de la historia juridica y econémica del deudor que acompafa a la declara-
cién de concurso (cfr. art. 7.1.° TRLC); (2.°) el estado contable del deudor (cfr.
art. 8 TRLC); (3.°) una memoria de las principales actuaciones de la administra-
cién concursal, y (4.°) una exposicién motivada de la situacién patrimonial del
concursado y de aquella informacion al respecto que pudiera ser relevante para
la tramitacién del concurso (cfr. art. 292 TRLC).

Al informe deberan unirse el inventario de la masa activa y la lista de acree-
dores. Ademas, en el caso de que una empresa formara parte de la masa activa,
debera acompanarse valoracién (tanto de la empresa en funcionamiento como
del valor en liquidacién) de la misma y de sus unidades productivas. Debera
adjuntarse asimismo, propuesta de convenio, de haberse presentado (art. 293
TRLC).

El informe deberd presentarse en los dos meses siguientes a la aceptacién del
cargo por parte de la administracién concursal (art. 290 TRLC). Este plazo podra
prorrogarse por un plazo méximo de dos meses por el juez a solicitud de la
administracién concursal cuando existan circunstancias excepcionales que lo
justifiquen (art. 291.2 TRLC). Ahora bien, el administrador no podra solicitar
prérroga cuando hubiera sido nombrado en un minimo de tres concursos en
tramitacion, salvo que justifique que la prérroga se debe a causas ajenas a su
ejercicio profesional (art. 291.2 1l TRLC).

Ademads, el plazo se prorrogara de manera automdtica hasta los cinco dias
siguientes a la conclusién del plazo para la comunicacién de créditos cuando
este venciera después del plazo legal para la presentacion del informe (art. 291.1
TRLCO).

Por Gltimo, los administradores concursales podran solicitar una prérroga no
superior a cuatro meses cuando en el concurso el nimero de acreedores fuera
superior a dos mil (art. 291.3 TRLC).

Al margen de la posible separacion del administrador o de la responsabilidad
en que pudiera incurrir (cfr. arts. 94-100 TRLC), los administradores que no pre-
senten el informe en plazo perderan su derecho a la retribucién y tendran que
devolver a la masa las cantidades que ya hubieran percibido. Contra la resolu-
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cién judicial que acuerde esta sancion cabe recurso de apelacién (art. 296
TRLC).

4. Estatuto juridico de la administracion concursal

El complejo elenco de funciones que tiene atribuido el administrador con-
cursal (que, recordemos, no es un empleado publico a diferencia de lo que
sucede en otros ordenamientos) justifica la existencia de una retribucién acorde
a la relevancia del cargo y necesaria para incentivar la existencia de estos pro-
fesionales. La retribucion se produce con cargo a la masa y se articula mediante
un arancel, que se rige por las siguientes reglas: a) regla de la exclusividad, que
implica que los administradores s6lo podran ser retribuidos por su actuacién en
el concurso conforme al arancel (art. 86.1.2 TRLC); b) regla de la limitacion, que
determina la cantidad méaxima total a percibir en el concurso (art. 86.2.2 TRLC);
c) regla de la duracion del concurso, segun la cual la retribucion se reduce si las
fases del concurso se prolongan injustificadamente (art. 86.3.%); y d) regla de la
eficiencia, que implica que la retribucién se devengara conforme se vayan cum-
pliendo las funciones previstas (art. 86.4.* TRLC).

Ademads, en el supuesto de concurso con insuficiencia de masa, se garanti-
zard un minimo retributivo mediante la constitucién de una cuenta de garantia
arancelaria (art. 86.2 TRLC y cfr., también, arts. 92 sigs. TRLC).

En cuanto al ejercicio del cargo, tanto los administradores concursales como
los auxiliares delegados deberan desempefar las funciones propias del cargo
con la diligencia debida, del modo més eficiente para el interés del concurso,
con imparcialidad e independencia (art. 80 TRLC).

Por dltimo, los administradores concursales y los auxiliares delegados res-
ponderdn frente al concursado y frente a los acreedores de los dafios y perjuicios
causados a la masa por actos y omisiones contrarios a la ley y por los realizados
incumpliendo los deberes inherentes al desempeno del cargo sin la debida dili-
gencia. Ademas, los administradores concursales, responden solidariamente
junto con los auxiliares delegados por los danos derivados de actos y omisiones
de éstos, siempre que no prueben que en el control de la actividad realizada por
el auxiliar desplegaron la diligencia debida. La accién prescribe a los cuatro afos
desde que el actor tuvo conocimiento del dafno y, en todo caso, transcurridos
cuatro anos desde que los administradores concursales o los auxiliares delegados
hubieran cesado en su cargo. Quedan a salvo las acciones de responsabilidad
que pudieran corresponder al concursado, a los acreedores o a terceros por actos
u omisiones de los administradores concursales y auxiliares delegados que
hubieran lesionado directamente sus intereses (cfr. arts. 94-99 TRLC).

En el supuesto de producirse una sentencia condenatoria, el acreedor que
hubiera ejercitado la accion en interés de la masa tendrd derecho a que se le
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reembolsen los gastos en que hubiera incurrido con cargo a la cantidad efecti-
vamente percibida (art. 96 TRLC).

IV.  EL MINISTERIO FISCAL

Conforme dispone el articulo 3 de Ley Organica 8/2003, de 9 de julio, para
la Reforma Concursal, por la que se modifica la Ley Organica 6/1985, de 1 de
julio, del Poder Judicial, la adopcién por parte del tribunal de cualquier medida
que afecte a los derechos fundamentales del concursado se adoptara mediante
decisién motivada y previa audiencia del Ministerio Fiscal. Al margen de la rele-
vancia de su intervencién en este ambito, la intervencion del Ministerio Fiscal
en el proceso concursal tiene, como se comprobara a continuacién, un caracter
muy limitado.

1. Comunicacion de la existencia de indicios de insolvencia

El Ministerio Fiscal tiene un papel muy restringido en nuestro proceso
concursal. No se encuentra entre los sujetos legitimados para la solicitud de
declaracién de concurso, por lo que, al margen de su actuacién en la seccién
sexta, la Ley limita su intervencién practicamente al supuesto en que por
actuaciones en procesos penales por delitos contra el patrimonio y contra el
orden socioeconémico, el Ministerio Fiscal tenga conocimiento de la exis-
tencia de indicios de estado de insolvencia de alguno de los presuntos res-
ponsables penales. Ante esta circunstancia, el Ministerio Fiscal solicitard al
juez que esté conociendo de la causa penal que comunique la existencia de
estos indicios a los acreedores cuya identidad obre en las actuaciones pena-
les en curso, para que, si lo consideran oportuno, soliciten la declaracién de
concurso o ejerciten las acciones que pudieran corresponderles. Asimismo,
instara al juez que esté conociendo de la causa penal para que comunique
los indicios de insolvencia al juez competente para conocer del concurso
del deudor, por si respecto de éste ya se estuviera tramitando un procedi-
miento concursal (art. 4 TRLC).

Ademas, el Ministerio Fiscal serd oido en el planteamiento de cuestiones de
competencia por declinatoria (art. 51 TRLC).

2. Intervencion del Ministerio Fiscal en la seccion sexta

El nuevo texto legislativo ha eliminado la intervencion del Ministerio Fiscal
en la seccion sexta, prescindiendo del dictamen del Ministerio Fiscal como parte
de la seccion de calificacion (regulandose, en cambio, el informe de calificacion
de los acreedores cfr. art. 449).

En la nueva regulacion, la intervencién del Ministerio Fiscal se limita a lo
establecido en el art. 450 bis, que dispone:

278



Los 6rganos del concurso

«En el caso de que en cualquiera de los informes de calificacién se pusiera de
manifiesto la posible existencia de un hecho constitutivo de delito no perseguible
Gnicamente a instancia de persona agraviada, el juez, en la misma resolucién por la
que acuerde el emplazamiento de las personas que pudieran quedar afectadas por
la calificacién o declaradas cémplices, lo pondrd en conocimiento del Ministerio
Fiscal por si hubiere lugar al ejercicio de la accién penal».
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cursales en las operaciones de reestructuracion de grupos de sociedades en
crisis», ADCo, nim. 48, 2019, p. 133 y ss.; YANEZ EVANGELISTA, J., «El
grupo de sociedades en la Ley concursal», en (dirs. Prendes/Munoz Paredes)
Tratado judicial de la insolvencia, t. 1l, Cizur Menor, 2012.

1. INTRODUCCION

Desde la promulgacién de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal, la
incidencia del régimen de la insolvencia sobre los grupos de sociedades ha
merecido una amplia atencién que ha ido creciendo con las sucesivas refor-
mas de la Ley y se ha mantenido —con mejoras sistematicas y algunas modi-
ficaciones aclaratorias— en el nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal
aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (en adelante,
«TRLC»). Como es sabido, a propésito de la implementacion de la Directiva
(UE) 2019/1023, de 20 de junio, sobre marcos de reestructuracién preven-
tiva, exoneracién de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumen-
tar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracién, insolvencia y
exoneracion de deudas (conocida como «Directiva sobre reestructuracién e
insolvencia»), se ha modificado recientemente el Texto Refundido de la Ley
Concursal por laLey 16/2022, de 6 de septiembre. Las reformas introducidas,
como se vera, han afectado en algln aspecto relevante a algunos de los temas
que aborda esta leccién.

Son muy numerosos y complejos los problemas que plantea el concurso de
una sociedad —o de varias— integradas en un grupo. Sin dnimo de exhaustivi-
dad, pueden destacarse los siguientes: la —largamente discutida— nocién de
grupo valida a los efectos de la Ley (Disp. Adic. 1.* TRLC, recientemente refor-
mada por la Ley 16/2022); la declaracion conjunta o la acumulacién posterior
de los concursos de varias sociedades pertenecientes al mismo grupo, que se
regira por el régimen de los denominados «concursos conexos» (arts. 39 a 43
TRLC); la influencia que la pertenencia a un grupo cobra para la solucion del
concurso (convenios condicionados, derechos de voto en la junta de acreedores,
etc.); la eventual calificacién de la sociedad matriz de un grupo como adminis-
trador de hecho y las consecuencias en el plano de la responsabilidad por el
déficit concursal (art. 456 TRLC) que de ello se puedan derivar; los efectos que
la condicién de «personas especialmente relacionadas» con el deudor concur-
sado de las sociedades del mismo grupo conlleva a efectos de subordinacién de
créditos (arts. 281.5 y 282.1.3.° y 4.° TRLC) y rescision de actos perjudiciales
para la masa (arts. 226 y ss., en especial, art. 227 y 228 TRLC).

Resulta imposible estudiar en un trabajo de estas caracteristicas, siquiera
sucintamente, todos los problemas apuntados. Por ello solo abordaremos aque-
llos a los que nuestra jurisprudencia y doctrina han prestado mas atencién por
su especial significancia y/o problematica en la practica concursal.
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El tratamiento correcto de esos y otros problemas suscitados por la relacion
entre los grupos y el Derecho concursal ha de partir de una primera considera-
cién elemental. La insolvencia o declaracion de «concurso de un grupo», aun-
que sea una expresion que se ha convertido en comdn, no existe como tal, en
tanto el grupo no tiene personalidad juridica y no puede ser declarado en con-
curso; de este modo, el grupo no puede ser nunca el «deudor concursado», sino
solamente cada una (o, si es el caso, varias o incluso todas) de las sociedades
individualmente consideradas que al grupo pertenecen. Ello, sin perjuicio, claro
estd, de que la condicion de sociedad de grupo suscite un tratamiento especifico
por parte del legislador, en el que justamente se centra este capitulo.

18 EL CONCEPTO DE GRUPO

El concepto de grupo de sociedades que debe acogerse a los efectos de la
aplicacién de la Ley concursal es el del articulo 42.1 del Cédigo de comercio
(«C. de c.»). Ello se debe al reenvio expreso que a aquel concepto hace la dis-
posicion adicional 1. del Texto Refundido de la Ley Concursal (rubricada, pre-
cisamente, «Grupos de sociedades»), recientemente reformada por la Ley
16/2022, de 5 de septiembre, probablemente, con el &nimo de resolver las dudas
que alguna relevante jurisprudencia habia suscitado en torno esta cuestion.

Tras esta reforma, la disposicién adicional 1.% del Texto Refundido de la Ley
Concursal ya no se limita s6lo a replicar la nocién de grupo que antes contenia
(«A los efectos del texto refundido de la Ley Concursal se entenderd por grupo
de sociedades el definido en el articulo 42.1 del Cédigo de Comercio»), sino que
afade una «precisién» que, aunque pudiera parecer sorprendente desde un
punto de técnica legislativa, tiene extraordinario significado. Asi, el actual con-
cepto de grupo de sociedades «a los efectos del texto refundido de la Ley con-
cursal», ya no sélo sigue siendo «el definido en el articulo 42.1 del Cédigo de
Comercio», sino que, conforme dicta la literalidad de la norma, sigue siéndolo
—el del articulo 42.1— «aunque el control sobre las sociedades directa o indli-
rectamente dependientes lo ostente una persona natural o una persona juridica
que no sea sociedad mercantil»>. A continuacion explicaremos, muy concisa-
mente, por qué la introduccion de esta precision es relevante; ello requiere aten-
der a la —algo tortuosa y polémica— evolucién que el concepto de grupo de
sociedades —a los efectos de la Ley concursal— ha sufrido.

Ciertamente, al menos hasta el aflo 2017, la nocién de grupo contenida en
la disposicion adicional 1.* del Texto Refundido de la Ley Concursal (incorpo-
rada, inicialmente en la Ley concursal por la disposicion adicional 6.* que intro-
dujo la Ley 38/2011, de 11 de octubre) habia permitido superar las dudas que
inicialmente se habian suscitado en torno al «concepto concursal» de grupo de
sociedades (muy discutido a partir de las confusas referencias contenidas en el
art. 3.5 del anterior texto de la Ley a la «identidad sustancial de sus miembros»).
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Sin embargo, aun asi, la delimitacion subjetiva del grupo «a los efectos» de
la Ley concursal ha seguido suscitando criticas fundadas esencialmente en que
el elemento definidor sobre el que se construye la nocion legal de grupo conte-
nida en el articulo 42.1.° del C. de c. es, por un lado, el control societario (bas-
tando incluso el meramente potencial a esos efectos) y, por otro, su ejercicio por
parte de una sociedad «sobre otra u otras».

Aunque no podemos detenernos aqui en realizar una valoracién critica de
esta nocion —que se fundaria, esencialmente, en el desconocimiento del que
resulta ser el elemento definidor del grupo, la direccién unitaria—, no podemos
dejar de apuntar que aquella representa, por un lado, la exclusién de los grupos
horizontales o por coordinacién (en los que, como se sabe, no existe relacién
de control o dominio de una sociedad sobre otras) y, por otro lado, la exclusién
de cualquier sujeto que no sea una sociedad a los efectos de poder calificarse
como entidad controlante o «cabeza» del grupo, lo que también excluye de la
nocién de grupo (y por consiguiente, de los efectos previstos en la Ley para los
sujetos que lo componen) a todas las entidades sin forma societaria (las funda-
ciones, por ejemplo) y, claro estd, a las personas fisicas [v. entre muchas otras:
SSTS (1.%) de 24.11.2011; de 13.12.2012; de 04.03.2016].

Sin embargo, algunas sentencias del alto tribunal a partir del aho 2017 (entre
las mas relevantes, las de 15.03.2017, 11.07.2018 y, mas recientemente la de
2.03.2021) habian realizado una interpretacion extensiva en el Gltimo sentido
apuntado, ampliando el concepto —el perimetro subjetivo— del grupo a la per-
sona fisica y a las entidades sin forma societaria mercantil que actien como tal
«cabeza» o sujeto dominante del grupo. Ello habia vuelto a abrir la polémica
doctrinal acerca de si el concepto de grupo que debia considerarse valido a los
efectos concursales era, estrictamente, el del articulo 42.1.° del C. de com. (que
no acogia esa extension del perimetro subjetivo del grupo a las personas fisicas
o personas juridicas sin forma de sociedad mercantil) o el mas amplio de la
doctrina jurisprudencial referida. Parece claro, como apuntdbamos al inicio de
este epigrafe, que la «precisién» afadida por la reforma operada la Ley 16/2022
ha querido solucionar esta polémica, insistiendo en que el concepto de grupo
«a los efectos del texto refundido de la Ley concursal» serd, estrictamente, el del
citado precepto del Cédigo de comercio, y ello «aunque el control sobre las
sociedades directa o indirectamente dependientes lo ostente una persona natural
o0 una persona juridica que no sea sociedad mercantil».

lll.  LOS CONCURSOS CONEXOS

El Capitulo VI del Titulo | del del Texto Refundido de la Ley Concursal (arts.
38 a 43) prevé el régimen de los llamados «concursos conexos» que, en la prac-
tica, tiene especial relevancia para los grupos de sociedades. No obstante, es
importante precisar que el régimen de los concursos conexos no esta concebido
para ser aplicado Gnicamente a los grupos, sino a diversos sujetos que puedan
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presentar una conexién o vinculacién de naturaleza heterogénea (entre otros,
también se aplica a los conyuges, los integrantes de una pareja de hecho, a la
sociedad y sus administradores o socios) que justifica la tramitacién conexa de
sus respectivas insolvencias.

Se trata de un régimen que, como veremos, tiene un fundamento esencial-
mente procesal (cfr. art. 42 TRLC), aun cuando esta afirmacién sera objeto de
importantes matizaciones (infra. 3 y 4) cuando nos refiramos al articulo 43 del
Texto Refundido de la Ley Concursal .

1. La declaracion conjunta de concurso de sociedades del mismo grupo

La solicitud de declaracién conjunta de concurso de sociedades del mismo
grupo se encuentra regulada en los articulos 38 y 39 del Texto Refundido de la
Ley Concursal (para el concurso voluntario y necesario, respectivamente) y se
trata de una normativa de alcance, como veremos mas adelante, estrictamente
procesal. Es importante puntualizar que la Ley no exige el concurso de «todo»
el grupo de sociedades, sino el concurso de varias entidades (dos o mas) que
formen parte de un mismo grupo.

Los referidos articulos 38 y 39 del Texto Refundido de la Ley Concursal
observan el momento inicial del concurso y admiten, como en el sistema gene-
ral, que esa declaracion se traduzca en un concurso voluntario o en un concurso
necesario en funcién de quién solicita la declaracién judicial. El articulo 38
contempla la hipétesis del concurso conexo voluntario, legitimando para soli-
citar la declaracién conjunta a las propias sociedades deudoras que forman parte
de un mismo grupo, y ello, aun cuando se encuentren en situaciones (de crisis)
distintas, es decir, algunas pueden tener una situacion de insolvencia efectiva y
otras de insolvencia inminente (cfr. art. 2.3 TRLC, que tras su reforma por la Ley
16/2022, precisa mejor ambos conceptos). La segunda hipétesis —declaracion
de concurso conexo necesario— es abordada por el articulo 39, conforme al
cual, el acreedor podra solicitar la declaracién judicial conjunta de concurso de
dos (0 mas) sociedades que formen parte del mismo grupo. El presupuesto legi-
timador del acreedor lo establece de una manera clara el mismo precepto: el
acreedor solicitante debera serlo de las entidades deudoras («de varios de sus
deudores» dice la norma; esto es, debera ser un «acreedor comuin» a ellas).

Con el fin de determinar el juez competente para efectuar esa declaracion
conjunta, el legislador concursal ha previsto dos reglas:

Conforme establece el articulo 46.1 del Texto Refundido de la Ley Concursal
(también reformado por la Ley 16/2022) donde se ubican y sistematizan las reglas
de competencia de todos los tipos de concursos conexos, en su apartado pri-
mero, el juez competente para la declaracién conjunta del concurso de diversas
sociedades de un mismo grupo serd «el de la sociedad dominante». Alli donde
el concurso se solicite para dos sociedades pertenecientes a un mismo grupo sin
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que podamos atribuir la condicién de dominante a ninguna de ellas, serd el
pasivo de las distintas sociedades el que determine la competencia judicial.

Tras la reforma operada por la Ley 16/2022, se ha anadido al apartado pri-
mero del articulo 46 del Texto Refundido de la Ley Concursal una regla que, con
caracter general, atrae la competencia al juez del concurso de la dominante (si
éste ya hubiera sido declarado) respecto de la declaraciéon del concurso de cual-
quiera otra sociedad del grupo. Ello es coherente con la competencia que para
los concursos acumulados establece el apartado segundo del mismo articulo.

2. La acumulacion de concursos de sociedades del mismo grupo

El articulo 41.1 del Texto Refundido de la Ley Concursal hace referencia a
la acumulacién de concursos y sefiala que procederd, entre otros casos, en el de
«las sociedades que formen parte de un mismo grupo».

Los legitimados para solicitarla son, conforme establece el apartado segundo
del mismo precepto, bien cualquiera de las sociedades concursadas parte del
grupo, bien cualquiera de las administraciones concursales mediante un escrito
de solicitud debidamente razonado. Con caracter subsidiario, cualquiera de los
acreedores de las sociedades concursadas tiene posibilidad de solicitar del juez
del concurso la acumulacién cuando no lo hubieran hecho ni las sociedades ni
la administracién concursal. Dicha acumulaciéon procedera aunque los concur-
sos hayan sido declarados por diferentes juzgados (cfr. art. 41.3 TRLC).

La acumulacién siempre plantea problemas en cuanto a cudl debe de ser
el juzgado que, de entre los que estuvieran conociendo de distintos concur-
sos de sujetos vinculados, debe tramitar finalmente el proceso acumulado.
Nos encontramos con que en materia de grupos de sociedades los criterios
son dos (cfr. apartado 2 del art. 46 TRLC). En primer lugar, se dice que sera
juez competente el que hubiere conocido del concurso de la sociedad domi-
nante, quedando acumulados a éste los demds concursos ya declarados de
sociedades del mismo grupo (ello es coherente con la reforma introducida
en el art. 46.1, Gltimo inciso, por la Ley 16/2022, que antes referiamos). Para
el supuesto de que no hubiera sido la sociedad dominante la protagonista
de ninguno de los concursos ya tramitados, el inciso final del apartado
segundo del articulo 46.2 establece que el criterio de competencia judicial
vendrd dado a favor del juez que hubiera conocido en primer lugar del con-
curso de cualquiera de las sociedades del grupo.

Desaparece por tanto —en ese segundo supuesto, cuando no ha sido decla-
rado el concurso de la dominante— el criterio del mayor pasivo como el deter-
minante para la atribuciéon de competencia, que cede a favor del criterio de
prioridad, conforme al cual, los procesos mas modernos deberan acumularse al
mas antiguo. Se trata del criterio general en materia de acumulacioén, establecido
en el articulo 79.2.° LEC. Parece que se ha buscado por tanto una solucién espe-
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cial para los grupos, apartada de la general prevista para la acumulacién de los
demas concursos conexos (en los que la competencia es del juez que estuviera
conociendo del concurso del deudor «con mayor pasivo» en el momento de la
respectiva presentacion de la solicitud de los respectivos concursos, cfr. art. 46.2
TRLC). Como se ha sefialado, este criterio general provocaba algin recelo en
situaciones en las que, como es el caso de los grupos, no cabe descartar las
transmisiones de deudas en la fase pre-concursal con propdsitos de mera orien-
tacion del proceso ante una hipotética acumulacién. Por esas u otras razones,
parece que la sistematica del precepto en cuestion ha establecido la regla del
mayor pasivo para los otros concursos conexos, mientras que en el caso de los
concursos de sociedades de un mismo grupo, los criterios son los dos ya referi-
dos.

3. Fundamento procesal de los concursos conexos: la «tramitacion coordi-
nada» de los procedimientos como regla general

Los concursos conexos, con independencia de que se hubieren declarado
conjuntamente ab initio (ex arts. 38 y 39 TRLC) o hubieren sido objeto de acu-
mulacion posterior (ex art. 41 TRLC), deberdn tramitarse con cardcter general
«de forma coordinada», tal y como advierte el articulo 42 del Texto Refundido
de la Ley Concursal . Coordinacion que es en si misma la idea principal para
favorecer que, ya desde el primer momento inicial o bien en un momento pos-
terior, los concursos de deudores vinculados sean objeto de una tramitacion
comun, de alcance estrictamente procesal [v. SAP de Guiplzcoa (secc. 2.%) de
03.02.2015].

Como se ha dicho, lo relevante de este precepto no es tanto lo que declara
como regla general como lo que se descarta, porque apunta a lo que ha sido el
principal objeto histérico de debate en torno al —incorrectamente— denomi-
nado «concurso del grupo de sociedades»: la posibilidad de tratar al grupo como
si de una unidad patrimonial se tratase. Tan es asi, que esta norma cierra con
una tajante advertencia cuando dice que «los concursos declarados conjunta-
mente y acumulados se tramitaran de forma coordinada, sin consolidacién de
masas».

Asi, frente a la pretension [ocasionalmente acogida con anterioridad a la
reforma de 2011, v. SAP Barcelona (sec. 15.?) de 28.06.2011; en contra, la STS
(1.%) de 13.12.2012] que muchas veces se plantea en tantos procedimientos y
que desde el punto de vista normativo también han defendido no pocas opinio-
nes, la Ley descarta expresamente la posibilidad de entender que, por si misma,
la tramitacién conjunta de concursos conexos puede dar lugar a tratar de una
manera unitaria o consolidada las masas activa o pasiva de las distintas socie-
dades en concurso.
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CONCURSO DE ACREEDORES Y TRABAJADORES

Nuria Auxiliadora OreLLana CANO
Magistrada Especialista de Mercantil
Audiencia Provincial de Cadiz, Seccién Quinta

l. LA ATRIBUCION DE COMPETENCIAS LABORALES DECLARA-
TIVAS AL JUEZ DEL CONCURSO

1. Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo
de cardacter colectivo

Traslados colectivos

w N

Modificacién de condiciones de trabajo pactadas en con-
venio colectivo

Suspensiones de contratos

Reduccién temporal de jornada

Despidos colectivos

Extincion del contrato por voluntad del trabajador
Competencia para conocer del despido tacito

0 o N A

Suspension y extincion de contratos del personal de alta
direccién

10. Competencia para conocer de una demanda dirigida con-
tra el concursado y contra empresas del grupo

11. Competencia para decidir sobre la existencia de sucesion
de empresa en caso de transmisién de la unidad productiva

12. ;Quién es competente para resolver los conflictos entre el
juez del concurso y el juez de lo social?



EL PROCEDIMIENTO PARA LA REGULACION DE EMPLEO EN
EL CONCURSO

1.

N O Uk w N

© o

La delimitacién de la competencia del juez del concurso
para conocer del procedimiento de regulacién de empleo
concursal. Medidas en tramitacion.

Solicitud de inicio del procedimiento

Periodo de consultas

Finalizacion del periodo de consultas con acuerdo
Comunicacion al juez e informe de la autoridad laboral
Tramite de audiencia ante la falta de acuerdo

La resolucién del procedimiento: el auto del juez del con-
curso

Efectos de la resolucion

La doble via de impugnacién de la resolucion del juez del
concurso: el recurso de suplicacién y el incidente concur-
sal laboral

LOS EFECTOS DEL CONCURSO SOBRE JUICIOS DECLARATI-
VOS ANTE LOS JUZGADOS DE LO SOCIAL

1.

Nuevos juicios laborales declarativos posteriores a la
declaracién de concurso

Juicios declarativos pendientes a la fecha de declaracién
de concurso

Competencia para conocer de procesos declarativos labo-
rales tras la aprobacion del convenio

LOS EFECTOS DEL CONCURSO SOBRE LAS EJECUCIONES
LABORALES

1.

Nuevas ejecuciones laborales instadas tras la declaracién
de concurso y ejecuciones en tramite

Competencia para conocer de ejecuciones laborales tras
la aprobacién del convenio

Ejecucién de créditos contra la masa de trabajadores en
fase de liquidacién

Ejecucion de créditos contra la masa de trabajadores tras
la aprobacién del convenio

Competencia para conocer del incidente de no readmision
o readmision irregular

Competencia para la ejecucion del aval prestado para
recurrir
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l. LA ATRIBUCION DE COMPETENCIAS LABORALES DECLARATIVAS AL
JUEZ DEL CONCURSO

La reforma concursal que se llevé a cabo en nuestro ordenamiento juridico
por la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal —en adelante, LC 2003—, hoy
derogada, vino a suponer una novedad en la regulacion de empleo de empresas
insolventes, al atribuir competencias laborales al juez del concurso, en concreto,
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para conocer de la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo, el
despido colectivoy la suspension de contratos de trabajo en que fuera empleador
el concursado, asi como, de la suspension y extincion de los contratos del per-
sonal de alta direccion. Estas competencias eran desarrolladas en los arts. 64 a
66 LC. Las sucesivas reformas de la Ley Concursal —entre ellas, la mds impor-
tante a efectos laborales, fue la operada por la Ley 38/2011— mantuvieron esta
atribucién de competencias laborales al juez del concurso, aunque fueron deli-
mitando cudles eran esas competencias, que desde el principio vinieron provo-
cando no pocos conflictos entre las jurisdicciones mercantil y social.

En todo caso, la parca regulacion de dichas competencias laborales en la Ley
Concursal de 2003, habia de ser completada, conforme a su art. 64.11, con la
normativa del Estatuto de los Trabajadores (aprobado el Texto Refundido vigente
por Real Decreto Legislativo 2/2015, de 23 de octubre, en adelante ET), en
materia de traslados colectivos (art. 40 ET), modificaciones sustanciales de las
condiciones de trabajo (art. 41 ET), suspensién de contratos de trabajo (art. 47.1),
reduccion temporal de jornada (art. 47.2 ET), y despidos colectivos (art. 51 ET),
y con el Real Decreto 1483/2012, de 29 de octubre, por el que se aprueba el
Reglamento de los procedimientos de despido colectivo y de suspension de
contratos y reduccién de jornada.

El nuevo Texto Refundido de la Ley Concursal aprobado por Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, mantiene la atribucién de competencias labo-
rales al juez del concurso. Se regula esta materia de forma muy similar a los arts.
8.2 y 64 LC pero desarrollados en el art. 53, relativo a la jurisdicciéon en materia
laboral, en los arts. 169 a 185, referidos a los efectos sobre los contratos de
trabajo, en los arts. 186 a 188, relativos al personal de alta direccién, en el art.
189, que regula los efectos sobre los convenios colectivos, y en los arts. 541 y
551 del Texto Refundido de la Ley Concursal para la impugnacion de la resolu-
cién del juez del concurso. Estos preceptos no se han visto afectados por la
reciente reforma operada en el Texto Refundido de la Ley Concursal por la Ley
16/2022, de 5 de septiembre, promulgada para la transposicion de la Directiva
(UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracién de deudas e inhabi-
litaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas (Directiva sobre rees-
tructuracion e insolvencia). No obstante, dicha Ley introduce novedades en
materia laboral referidas a la venta de unidades productivas (art. 221 TRLC, sobre
sucesion de empresa), al derecho de informacién y consulta de las personas
trabajadoras en la reestructuracion (arts. 628 bis TRLC) y en el procedimiento
especial de microempresas (697 quater TRLC), y a la afectacién en el plan de
reestructuracion del contrato de alta direccion y del contrato con consejeros
ejecutivos (art. 621 TRLC).
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En el Texto Refundido de la Ley Concursal se mantiene que la jurisdiccion
del juez del concurso es exclusiva y excluyente para conocer de las acciones
sociales que tengan por objeto la modificacion sustancial de las condiciones de
trabajo, el traslado, el despido, la suspension de contratos y la reduccién de
jornada —con igual regulacion, el art. 86 ter apartado 5 de la LOPJ, redactado
por la Ley Orgénica 7/2022, de 27 de julio—. Se precisa que estas medidas han
de tener, conforme a la legislacion laboral y en la legislacién concursal, caracter
colectivo.

El Texto Refundido de la Ley Concursal aclara la polémica en cuanto al
caracter colectivo de todas las medidas, incluidas la suspensién de contratos y
la reduccion de jornada (arts. 53.2 y 169) —no aplicable a las competencias en
materia de alta direccién—, y que dichas medidas colectivas han de obedecer
a causas economicas, técnicas, organizativas o de produccién (en adelante,
causas ETOP).

El juez del concurso no es competente para conocer del despido o de la
suspension o reduccién de jornada, aun teniendo caracter colectivo, cuando
obedezcan a fuerza mayor (arts. 53 y 169.1 TRLC). Por tanto, la mencién a dichas
causas objetivas excluye su competencia para conocer del despido por fuerza
mayor. También excluye su competencia para conocer de estas medidas cuando
tengan caracter individual, por ejemplo, no conoce de un despido disciplinario,
de ni un despido individual, salvo cuando se trate de personal de alta direccion.

Igualmente, se mantiene la competencia para la impugnacién de la decision
de la administracién concursal de suspension o extincion de contratos de alta
direccion (art. 53.1 TRLC). En este caso, no estamos ante medidas colectivas y
no es aplicable el procedimiento de los arts. 169 y ss., sino el tramite del inci-
dente concursal laboral del art. 541 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

A estas competencias hay que anadir la prevista en el art. 52.4.* del Texto
Refundido de la Ley Concursal, redactado por la Ley 16/2022 (y art. 86 ter 2.4.?
LOPJ), que prevé la jurisdiccion del juez del concurso exclusiva y excluyente
para la declaracién de la existencia de sucesion de empresa a efectos laborales
y de seguridad social en los casos de transmision de unidad o de unidades pro-
ductivas, asi como, la determinacién en esos casos de los elementos que las
integran. Con la reforma operada en el Texto Refundido de la Ley Concursal por
la Ley 16/2022 y en la Ley Orgdnica del Poder Judicial por la LO 7/2022, de 27
de julio, se supera el conflicto con los Jueces de lo Social sobre la competencia
para conocer de la sucesién de empresa en caso de venta de la unidad productiva
en el concurso.

Al igual que ocurria con la regulacion de la Ley Concursal 2003, resulta de
aplicacion supletoria la legislacion laboral (fundamentalmente, los arts. 40, 41,
47 y 51 ET y RD 1483/2012). Los representantes de los trabajadores tendran
cuantas facultades les atribuya esa legislacién (art. 169.2 TRLC).
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Si en el ejercicio de estas competencias laborales al juez del concurso, surge
una controversia competencial con el juez de lo social, estaremos ante cuestio-
nes de competencia objetiva, que compete resolver al superior jerarquico comdn
del orden jurisdiccional social, esto es, la Sala de lo Social del Tribunal Superior
de Justicia o del Tribunal Supremo, segin proceda (asi lo ha resuelto la Sala
Especial de Conflictos de Competencia en Autos de 18 de octubre y 21 de octu-
bre de 2021).

Pasemos a analizar cada una de estas competencias y la problematica que
suscitan.

1. Modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo de cardcter
colectivo

La falta de definicién de esta competencia en el Texto Refundido de la
Ley Concursal ha de ser suplida con la aplicaciéon del art. 41 ET relativo a
las modificaciones sustanciales de las condiciones de trabajo por causas
economicas, técnicas, organizativas y de produccion. Para que el juez del
concurso resulte competente ha de tratarse de una modificacién que pueda
reputarse sustancial conforme al art. 41 ET, que considera como tales, entre
otras, las que afecten a:

— jornada de trabajo;

— horario y distribucién del tiempo de trabajo;

— régimen de trabajo a turnos;

— sistema de remuneracién y cuantia salarial;

— sistema de trabajo y rendimiento;

— funciones, cuando excedan de los limites previstos para la movilidad
funcional (art. 39 ET).

Estas modificaciones podran ser acordadas cuando existan probadas razones
econdmicas, técnicas, organizativas o productivas. Se consideran como tales,
las que estén relacionadas con la competitividad, productividad u organizacién
técnica o del trabajo en la empresa.

Las modificaciones sustanciales pueden afectar a las condiciones reconoci-
das a los trabajadores en el contrato de trabajo, en acuerdo, o en pactos colec-
tivos o disfrutadas por éstos en virtud de una decision unilateral del empresario
de efectos colectivos. Se considera de cardcter colectivo la modificacién que en
un periodo de 90 dias afecte, al menos, a: 10 trabajadores, en las empresas que
ocupen menos de 100 trabajadores; El 10% del nimero de trabajadores de la
empresa en aquellas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores; 30 trabajadores,
en las empresas que ocupen mas de 300 trabajadores. Se considera de caracter
individual la modificacion que, en el periodo de referencia establecido, no
alcance los umbrales anteriores.
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El juez del concurso sélo es competente para conocer de modificaciones
sustanciales de las condiciones de trabajo de caracter colectivo. Si estamos ante
modificaciones sustanciales individuales o plurales, la competencia sera de la
administracién concursal o del empresario concursado con la conformidad de
aquélla, dependiendo del régimen de suspensién o intervencién de las facultades
patrimoniales.

2. Traslados colectivos

Se incluye expresamente entre las competencias laborales del juez del con-
curso la de conocer de los traslados colectivos, al ser considerados como una
modificacion sustancial de condiciones de trabajo. Esta competencia del juez
del concurso ha de ser completada con el art. 40 ET que regula la movilidad
geografica, que prevé un periodo de consultas cuando afecte a la totalidad del
centro de trabajo, siempre que éste ocupe a mas de 5 trabajadores, o cuando,
sin afectar a la totalidad del centro de trabajo, en un periodo de 90 dias com-
prenda a un ndmero de trabajadores de, al menos: a) 10 trabajadores, en las
empresas que ocupen menos de 100 trabajadores. b) El 10% del nimero de
trabajadores de la empresa en aquellas que ocupen entre 100 y 300 trabajadores.
c) 30 trabajadores en las empresas que ocupen 300 o mas trabajadores.

Superados los citados limites numéricos, si la empresa estd declarada en
concurso, la competencia para conocer y acordar dichos traslados se atribuye
al juez del concurso. Y al igual que para las modificaciones sustanciales, si se
trata de traslados individuales o plurales (que no superen dichos limites), la
competencia serd de la administracién concursal o del empresario concursado
con la conformidad de aquélla, dependiendo del régimen de suspension o inter-
vencion de las facultades patrimoniales.

3. Modificacion de condiciones de trabajo pactadas en convenio colectivo

Como hemos expuesto, los arts. 86 ter 5 de la Ley Organica del Ppder Judicial
y 53 del Texto Refundido de la Ley Concursal, atribuyen competencia al juez
del concurso para conocer de los procedimientos de modificacién sustancial de
las condiciones de trabajo, si bien, conforme al art. 189 del Texto Refundido de
la Ley Concursal (anterior art. 66 de la LC 2003), cuando dichas medidas supon-
gan modificar las condiciones establecidas en convenio colectivo, se requerird
el acuerdo de los representantes de los trabajadores. Segun el citado art. 189 del
Texto Refundido de la Ley Concursal, que regula los efectos del concurso sobre
los convenios colectivos, la modificacion de las condiciones establecidas en los
convenios colectivos que sean aplicables —regulados en el Titulo Ill del Estatuto
de los Trabajadores, arts. 82 a 92—, s6lo puede afectar a las materias en que sea
admisible conforme a la legislacion laboral, siendo preceptivo, en todo caso, el
acuerdo de los representantes de los trabajadores.
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El Texto Refundido de la Ley Concursal acoge la regulacion del art. 66 LC de
2003, con cambios sé6lo en la redacciéon y no en cuanto al contenido. En la
redaccion originaria en el Anteproyecto de Ley Concursal de 2001, se preveia
que el juez del concurso podria suspender las mejoras pactadas en los convenios
colectivos que no estuvieran consolidadas, debiendo Gnicamente respetar los
minimos de derecho necesario. El precepto (articulo 65 en el referido Antepro-
yecto) fue modificado porque recibi6 fuertes criticas, entre ellas las que enten-
dian que el mismo vulneraba el articulo 37 de la Constitucién y la doctrina del
Tribunal Constitucional recogida en las Sentencias 92/1992, de 11 de junio,
105/1992, de 1 de julio, y 208/1993, de 28 de junio.

En la practica judicial, se habia vinculado el articulo 66 LC (hoy art. 189
TRLC) a los procedimientos de regulacion de empleo seguidos ante el juez del
concurso en los que se insta la modificacién sustancial de las condiciones de
trabajo. Si las mismas estan previstas en convenio colectivo, de no alcanzarse
acuerdo en el periodo de consultas con los representantes de los trabajadores,
se desestima la solicitud con base en el articulo 66 del Estatuto de los Trabaja-
dores.

La problemdtica que se plantea es si el articulo 189 del Texto Refundido de
la Ley Concursal ha de ser a su vez integrado con lo dispuesto en el Titulo Il del
Estatuto de los Trabajadores, y en concreto con el art. 82.3 que regula el proce-
dimiento, con remisién al art. 41 ET, que prevé el supuesto de que haya acuerdo
en el periodo de consultas, en cuyo caso se presumird que concurren las causas,
o que el mismo finalice sin acuerdo, en cuyo supuesto, cualquiera de las partes
podra someter la discrepancia a la comisiéon del convenio, y si no se hubiera
solicitado la intervencién de la comisién o ésta no hubiera alcanzado un
acuerdo, las partes deberan recurrir a los procedimientos que se hayan estable-
cido en los acuerdos interprofesionales de ambito estatal o autonémico, para
solventar las discrepancias surgidas en la negociacién de los acuerdos, incluido
el compromiso previo de someter las discrepancias a un arbitraje vinculante; y
si no fueran aplicables dichos procedimientos o éstos no hubieran solucionado
la discrepancia, cualquiera de las partes podra someter la solucién de la misma
a la Comision Consultiva Nacional de Convenios Colectivos cuando la inapli-
cacién de las condiciones de trabajo afectase a centros de trabajo de la empresa
situados en el territorio de mas de una comunidad auténoma, o a los érganos
correspondientes de las CCAA en los demds casos.

En concreto, se plantea la cuestion de si, dada la reforma del art. 82.3 ET por
la Ley 3/2012, debe aplicarse el precepto en los casos en los que no hay acuerdo
en el periodo de consultas iniciado por resolucién del juez del concurso, vy si
puede imponerse la inaplicacién de las condiciones pactadas en convenio
colectivo en empresas concursadas pese a la falta de acuerdo, lo que parece
contradecir el tenor del art. 189 del Texto Refundido de la Ley Concursal, que
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exige en todo caso el acuerdo, y que debi6 ser objeto de revision para adaptarlo
a la reforma laboral operada por la Ley 3/2012.

4. Suspensiones de contratos

El precepto de la legislacion laboral al que hemos de acudir es el art. 47 ET,
cuyo apartado 1.° regula las suspensiones del contrato por causas econémicas,
técnicas, organizativas o de produccion. Se entiende que concurren causas eco-
némicas cuando de los resultados de la empresa se desprenda una situacién
economica negativa, en casos tales como la existencia de pérdidas actuales o
previstas, o la disminucion persistente de su nivel de ingresos ordinarios o ventas.
En todo caso, se entendera que la disminucién es persistente si durante dos tri-
mestres consecutivos el nivel de ingresos ordinarios o ventas de cada trimestre
es inferior al registrado en el mismo trimestre del afo anterior.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el dambito de los medios o instrumentos de produccién; causas
organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la pro-
duccién y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la
demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el
mercado.

Conforme a los arts. 53 y 169 del Texto Refundido de la Ley Concursal, el
juez conoce de estas medidas cuando tengan caracter colectivo. Como el art.
47 ET no distingue entre suspensiones individuales, plurales o colectivas, el art.
53.2 del Texto Refundido de la Ley Concursal, viene a solventar la polémica
suscitada sobre si el juez del concurso conoce de cualquier suspensién de con-
tratos por causas ETOP, o solo de las colectivas, definiendo lo que debe enten-
derse por suspension de contrato colectiva, al establecer que tendrd tendran
caracter colectivo cuando afecte al nimero de trabajadores establecido en la
legislacion laboral para la modificacion sustancial de las condiciones de trabajo
de caracter colectivo del art. 41 ET.

5. Reduccion temporal de jornada

Es posible la reduccién temporal de la jornada por causas econémicas, téc-
nicas, organizativas o de productivas. Se entiende por reduccion de jornada a
estos efectos, la disminucién temporal de entre un 10 y un 70% de la jornada
de trabajo computada sobre la base de una jornada diaria, semanal, mensual o
anual. Se trata de una medida para fomentar el uso de la reduccion de la jornada
como instrumento de ajuste temporal de empleo, que puede ser también utili-
zada ante el juez del concurso por el procedimiento de los arts. 169 y ss. del
Texto Refundido de la Ley Concursal.
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Para que resulte competente el juez del concurso, al igual que para la sus-
pensién de contratos, debe ser por causas econémicas, técnicas, organizativas
o de produccién, y tener caracter colectivo, definiéndose su caracter colectivo
de la misa forma que para la suspensién de contratos, por remisién al art. 41 ETR
para la modificacién sustancial de las condiciones de trabajo (art. 53.2 TRLC).

La diferencia entre suspension de contratos y reduccion temporal de la jor-
nada, con frecuencia confundidos, se encuentra en el art. 16, apartados 1y 2,
del RD 1483/2012. El apartado 2.° define la reduccién de jornada igual que art.
47.2 ET. El 1.°, relativo a la suspension, prevé que el contrato de trabajo pueda
suspenderse por causas econémicas, técnicas, organizativas o de produccién
cuando el cese de la actividad que venia desarrollando el trabajador afecte a
dias completos, continuados o alternos, durante al menos una jornada ordinaria
de trabajo. Es decir para que estemos ante una suspension, el cese de la actividad
debe afectar a dias completos, mientras que la reduccién de jornada es la dis-
minucién temporal de entre un 10 y un 70% de la jornada de trabajo computada
sobre la base de la jornada diaria, semanal, mensual o anual.

6. Despidos colectivos

Como se ha expuesto, la Ley Orgdnica del Poder Judicial y el nuevo Texto
Refundido de la Ley Concursal (al igual que la LC 2003) atribuyen competencia
al juez del concurso para conocer de los despidos colectivos por causas econé-
micas, técnicas, organizativas o de produccion, existiendo conformidad en la
doctrina en el caracter colectivo de la medida, quedando fuera de dicha com-
petencia los supuestos de extincion individual o plural, a los que habra que
aplicar la tramitacion del despido objetivo econémico del articulo 52 c) ET.

6.1. Por causas economicas, técnicas, organizativas o de produccion

Se entiende que concurren causas econémicas cuando de los resultados de
la empresa se desprenda una situacion econémica negativa, en casos tales como
la existencia de pérdidas actuales o previstas, o la disminucién persistente de su
nivel de ingresos ordinarios o ventas. En todo caso, se entiende que la disminu-
cién es persistente si durante tres trimestres consecutivos el nivel de ingresos
ordinarios o ventas de cada trimestre es inferior al registrado en el mismo tri-
mestre del afo anterior.

Se entiende que concurren causas técnicas cuando se produzcan cambios,
entre otros, en el dmbito de los medios o instrumentos de produccién; causas
organizativas cuando se produzcan cambios, entre otros, en el ambito de los
sistemas y métodos de trabajo del personal o en el modo de organizar la pro-
duccién y causas productivas cuando se produzcan cambios, entre otros, en la
demanda de los productos o servicios que la empresa pretende colocar en el
mercado.
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La declaracion de concurso por insolvencia del concursado no exime a la
parte que inicia el expediente de la carga de acreditar la concurrencia de causas
economicas, técnicas, organizativas o productivas, siendo lo mas frecuente que
se invoquen causas econémicas. En este sentido, se ha considerado que por el
hecho de declararse a la empresa en concurso no puede apreciarse la causa
economica que justificaria sin mas la extincion de los contratos, ya que hay que
tener en cuenta que la situacién de concurso, por regla general, no interrumpe
la continuacién de la actividad empresarial del deudor, y que la declaracion de
concurso por si sola no afecta a la vigencia de los contratos con obligaciones
reciprocas pendientes de cumplimiento, por lo que, no constando en autos la
acreditacion de las causas alegadas por la empresa para la extincién del contrato
de la trabajadora, se declara su improcedencia (STS Madrid 15-11-10 Rec.
3244/10).

6.2.  Superacion de los limites numéricos

Se considera despido colectivo (articulo 51 ET), la extincién de contratos de
trabajo fundada en causas econémicas, técnicas, organizativas o productivas,
cuando en un periodo de 90 dias afecte a:

— 10 trabajadores, en empresas de hasta 100 trabajadores;

— 10% de los trabajadores en empresas que ocupen entre 100 y 300
trabajadores;

— 30 trabajadores en empresas que ocupen 300 o mas trabajadores.

Por tanto, si no se superan dichos limites, el juez del concurso no es com-
petente, y debe proceder a inadmitir la solicitud.

Asimismo, es colectiva la extincién que afecte a la totalidad de la plantilla
de la empresa, siempre que el nimero de trabajadores afectados sea superior a
5y se haya producido el cese total de la actividad empresarial fundada en aque-
llas causas (si afecta a menos de 6 trabajadores no es colectivo el despido y no
corresponde la competencia al juez del concurso, conforme al Auto de la Sala
Especial de Conflictos de Competencia 10/2020, de 11 de junio).

Cuando en periodos sucesivos de noventa dias y con el objeto de eludir el
despido colectivo ante el juez del concurso, la empresa realice extinciones de
contratos al amparo del despido objetivo individual (art. 52 ¢) ET), en un nimero
inferior a los umbrales numéricos del despido colectivo (articulo 51 ET), y sin
que concurran causas nuevas que justifiquen tal actuacion, dichas nuevas extin-
ciones se consideran efectuadas en fraude de ley, y han de ser declaradas nulas
y sin efecto (articulo 51 ET dltimo parrafo aplicado analégicamente a empresas
en concurso). La competencia para la declaracién de nulidad corresponde al
juez de lo social.
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VII.
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PENSACION CONTRACTUAL Y LAS GARANTIAS FINANCIE-

RAS
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Efectos del concurso o de la liquidacién administrativa
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Efectos del concurso o de la liquidacién administrativa
sobre los acuerdos de compensacién financiera

LAS NORMAS ESPECIALES SOBRE LA FIRMEZA DE DETERMI-
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Efectos del concurso de las entidades financieras (espe-
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l. LA REGULACION ESPECIAL DE LAS CRISIS ECONOMICAS DE LAS
ENTIDADES FINANCIERAS

La regulacién especial de las crisis econémicas de las entidades financieras
resulta particularmente compleja porque abarca —mediante normas dispersas
en diferentes leyes y reglamentos— tanto los procedimientos concursales como
los procedimientos administrativos de reestructuracion y resolucién que tienen
caracter pre-concursal o para-concursal. Es por ello por lo que el articulo 578
del Texto Refundido de la Ley Concursal —que lleva por titulo «Régimen especial
del concurso de acreedores»— resulta de gran utilidad ya que sirve como «plano
general» u «hoja de ruta» de aquella regulacion especial. En concreto, vemos
como el contenido de esta Disposicién es triple porque comprende:

a) Primero las normas —presentes en el propio Texto Refundido de la Ley
Concursal y en otras normas de la «legislacion especial» citada en el apar-
tado 2 de su articulo 578— que regulan, en sentido estricto, los concursos
de las entidades financieras citadas (valgan como ejemplos la Disp. Adic.
14.2delaLey 11/2015 sobre el régimen aplicable al concurso de una entidad
de crédito o una empresa de servicios de inversion o el art. 168 de la Ley
20/2015 sobre procedimientos concursales de las entidades aseguradoras).

b) Segundo, las normas de la «legislacién especial» mencionada en el
apartado 2 de este articulo 578 del del Texto Refundido de la Ley Concursal
regulan intervenciones administrativas especificas sobre aquellas entidades
financieras (procesos de revocacion de sus autorizaciones administrativas;
disolucién voluntaria o administrativa; liquidacién auténoma u operada por
entes administrativos como el Consorcio de Compensacién de Seguros, etc.).
En este sentido cabe citar, como ejemplos, las medidas de actuacién tem-
prana y de resolucion sobre las entidades de crédito o las empresas de ser-
vicios de inversién que se establecen en la Ley 11/2015 o las medidas de
control especial, revocacién de la autorizacion administrativa, etc. sobre las
entidades aseguradoras que se establecen en los Titulos VI y VII de la Ley
20/2015.

c) En tercer y Gltimo lugar, las normas de la «legislacion especial» men-
cionada en el apartado 2 de este articulo 578 del del Texto Refundido de la
Ley Concursal establecen también efectos especiales de firmeza de deter-
minadas operaciones financieras que resultan inatacables cuando se produ-
cen concursos tanto de las entidades financieras citadas como de otras per-
sonas fisicas o juridicas implicadas. En consecuencia, la «legislacién espe-
cial» afecta —conforme al apartado 3— a personas fisicas o juridicas
implicadas en las operaciones financieras reguladas que actdan como con-
trapartes de las entidades financieras, sin necesidad de que ellas mismas
tengan esta condicion.
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En todo caso, desde el punto de vista sustancial, conviene empezar recor-
dando que las crisis econémicas en general y los concursos en particular de
entidades financieras (en particular, de entidades de crédito, empresas de servi-
cios de inversion y entidades aseguradoras) son hipétesis muy poco probables,
pero muy peligrosas.

Decimos, primero, que son hipétesis muy poco probables porque existe un
régimen especial de supervisién publica administrativa encaminado, principal-
mente, a garantizar la solvencia de tales entidades financieras y evitar, por lo
tanto, que incurran en las situaciones de insolvencia que den origen al concurso;
e, incluso, cuando incurran en tales situaciones, proceder a su liquidaciéon admi-
nistrativa preferente al concurso (la existencia de estos mecanismos de supervi-
sién publica ha justificado la exclusién de estas entidades financieras del dmbito
de aplicacién del Reglamento CE 1346/2000, de 29 de mayo de 2000, del Con-
sejo, sobre procedimientos de insolvencia en su art. 1.2). La observacién anterior
no nos impide constatar que la crisis financiera global desatada desde el afio
2008 ha incrementado notabilisimamente el riesgo de que una de aquellas enti-
dades financieras—por mucha vigilancia administrativa a la que estén sometidas—
se deslice hacia una situacion de insolvencia actual o potencial que pueda
conducirla a una liquidacién administrativa o a un concurso voluntario o nece-
sario. Y la experiencia de la crisis del sector de las cajas de ahorro en nuestro
pais es un lamentable ejemplo de estas crisis, impensables, con este grado de
extension e intensidad, hasta hace bien pocos afos. En este sentido, tienen un
enorme interés las consideraciones que se realizan en los Fundamentos de Dere-
cho Tercero y siguientes del Auto del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Madrid,
de 25 de marzo de 2015, que declaré en concurso voluntario a Banco de Madrid,
S.A.U. sobre el hecho de que el sistema de supervisién y control publico de la
solvencia de los intermediarios financieros hace que pueda parecer sorprendente
que lleguen a incurrir en el presupuesto objetivo del concurso y que esa insol-
vencia, cuando acaece, pueda suscitar dudas razonables sobre la diligencia de
la supervisién realizada por las autoridades publicas, salvo, claro esta, en los
casos de flagrante ocultamiento de la realidad econémica, por ejemplo, de un
banco por parte de sus administradores (ocultamiento igualmente dificil de con-
cebir ante una supervision publica diligente).

Por Gltimo, debemos referirnos a otro ejemplo paradigmatico de las conse-
cuencias dafinas que para el sistema financiero tiene una crisis de liquidez
transmutada en crisis de solvencia cual es el caso de la intervencién del Banco
Popular, desde el 7 de junio de 2017, mediante el Mecanismo UGnico de Reso-
lucién europeo (MUR), actuando a través de la JUR y el FROB, que se articul6
a través de dos instrumentos de resolucion consistentes: primero, en la amorti-
zacién y conversion de los instrumentos de capital para la absorcién de pérdidas
y, segundo, en la venta de negocio de la entidad a Banco Santander (conforme
a los arts. 22 y 24 del Reglamento (UE) n.c 806/2014).
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En segundo lugar, decimos que son hipétesis muy peligrosas porque, cuando
acaecen, pueden dafar los intereses legitimos de miles de clientes, inversores o
asegurados.

Es precisamente, a la vista de los enormes riesgos que para los intereses
publicos y privados comportan las crisis econémicas en general y los concursos
en particular de entidades financieras, cuando el legislador dicta una regulacion
especial de las crisis econémicas de aquellas entidades financieras —reflejada
en el articulo 578 del Texto Refundido de la Ley Concursal— cuya finalidad
consiste, primero, en proteger a los clientes de aquellas entidades (ahorradores,
inversores y asegurados) que ven sus legitimos intereses econémicos seriamente
afectados cuando las mismas caen en situaciones de insolvencia que les impiden
cumplir las obligaciones asumidas frente a ellos (art. 2.2 TRLC); y, segundo, en
proteger al mercado financiero en general, que precisa de la firmeza de las
transferencias, compensaciones y liquidaciones que en él se realizan, para que
el concurso de una entidad financiera no cause inestabilidad sobre las opera-
ciones ejecutadas en firme.

La regulacién especial de las crisis econémicas de las entidades financieras
afecta, en primer lugar, a las principales entidades financieras referidas en el
apartado 1 del articulo 578 del Texto Refundido de la Ley Concursal que son las
entidades de crédito —bancos, cajas de ahorros y cooperativas de crédito— y
las entidades legalmente asimiladas, como, por ejemplo, los establecimientos
financieros de crédito (art. 1 Ley 10/2014, de 26 de junio, de ordenacién, super-
vision y solvencia de entidades de crédito, LOSSEC, y art. 6 Ley 5/2015, de 27
de abril, de fomento de la financiacion empresarial); las empresas de servicios
de inversién que pueden ser sociedades de valores, agencias de valores, socie-
dades gestoras de carteras y empresas de asesoramiento financiero (art. 143
Texto Refundido de la LMV aprobado por Real Decreto Legislativo 4/2015,
TRLMV); las entidades aseguradoras que pueden adoptar las formas de socieda-
des an6nimas de seguros, mutuas de seguros a prima fija o variable, cooperativas
de seguros a prima fija o variable y mutualidades de prevision social (arts. 6 y
27 de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de ordenacion, supervision y solvencia de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras, LOSSEAR); las entidades miembros
de mercados oficiales de valores (art. 69 TRLMV); y las entidades participantes
en los sistemas de compensacién y liquidacién de valores (art. 99 y 105 TRLMV).

Cabe anadir que la regulacién especial de las crisis econémicas de las enti-
dades financieras afecta, en segundo lugar, a las personas fisicas o juridicas
implicadas en determinadas operaciones financieras legamente previstas. Asi,
cuando el apartado 3 del articulo 578 del Texto Refundido de la Ley Concursal
dice que «las normas legales mencionadas en el apartado anterior se aplicaran
con el alcance subjetivo y objetivo previsto en las mismas a las operaciones o
contratos que en ellas se contemplan» debe interpretarse —a la luz de los efectos
colaterales indeseables que parece querer atajar— en el sentido de que la fir-
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meza de las operaciones financieras reguladas en aquellas normas especiales
citadas en el apartado 2 y, en particular, de las obligaciones, transferencias,
compensaciones y liquidaciones derivadas de las mismas se mantendrd en el
caso de que se declare el concurso de cualquier persona natural o juridica que
haya intervenido en ellas, tanto si es una de las entidades financieras enumeradas
en el articulo 178 del Texto Refundido de la Ley Concursal como si no lo es.

Es importante recordar que el apartado 2 del articulo 583 del Texto Refun-
dido de la Ley Concursal, al delimitar el presupuesto subjetivo de los procedi-
mientos preconcursales regulados en el Libro Segundo del Texto Refundido de
la Ley Concursal —segtn la redaccién dada por el apartado 152 del articulo
Gnico de la Ley 16/2022— excluye explicitamente a las entidades financieras
enumeradas en el apartado 1 del articulo 578. Del mismo modo, interesa dejar
constancia que serd practicamente imposible que las entidades financieras enu-
meradas en el apartado 1 del articulo 578 encajen en la categoria de microem-
presas definidas en el apartado 1 del articulo 685 del Texto Refundido de la Ley
Concursal, al delimitar el ambito del procedimiento especial para microempre-
sas regulado en el Libro Tercero del Texto Refundido de la Ley Concursal segin
la redaccién dada por el apartado 153 del articulo Gnico de la Ley 16/2022.

1. LAS NORMAS ESPECIALES SOBRE EL CONCURSO DE ENTIDADES
FINANCIERAS CONTENIDAS EN LA LEY CONCURSAL

El Texto Refundido de la Ley Concursal establece disposiciones especificas
para los concursos de entidades financieras —entidades de crédito, empresas de
servicios de inversion y entidades aseguradoras— que afectan a las diferentes
fases del concurso:

a) Primero, a la declaracién de concurso de entidades financieras, que
afectan a la comunicacién de la solicitud y del auto de declaracion del con-
curso de una entidad financiera por parte del secretario judicial del concurso
a la autoridad supervisora (arts. 572 y 573 TRLC). En este punto, conviene
traer a colacion el art. 163 del TRLMV que reconoce a la CNMV la legiti-
macion para solicitar la declaracién de concurso de la empresas de servicios
de inversion siempre que, de los estados contables que remitan las mismas
o de las comprobaciones de la propia CNMYV resulte que se encuentran en
situacion de insolvencia conforme al Texto Refundido de la Ley Concursal.

b) En segundo lugar, se establecen especialidades en la administracion
concursal de las entidades financieras (art. 574.1, 2 y 3 TRLC).

c) Por dltimo, se establecen especialidades en la calificacion del con-
curso de estas entidades financieras porque, si la autoridad administrativa de
supervisién adopta una medida de disolucion y liquidacién administrativa
de la misma que excluya la posibilidad de declarar el concurso, debera
comunicdrselo al Juez competente que dictard auto acordando la formacién
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de una seccién auténoma de calificacion sin previa declaracién del concurso
(arts. 463 y 464 TRLC).

l1l.  LAS NORMAS ESPECIALES SOBRE LAS ENTIDADES ASEGURADORAS

En el apartado 2 del articulo 578 del Texto Refundido de la Ley Concursal
—en la redaccién dada por el apartado 150 de la Ley 16/2022— existen dos
referencias a la legislacion especial que incide en las entidades aseguradoras y
reaseguradoras que son: el apartado 7.° que se refiere al:

«Texto Refundido del Estatuto Legal del Consorcio de Compensacién de Seguros,
aprobado por el Real Decreto Legislativo 7/2004 de 29 de octubre» y el apartado
13.% que se refiere a «Los titulos VI'y VIl de la Ley 20/2015, de 14 de julio, de orde-
nacién, supervision y solvencia de entidades aseguradoras y reaseguradoras y el
titulo VII del Real Decreto 1060/2015, de 20 de noviembre, de ordenacion, super-
visién y solvencia de las entidades aseguradoras y reaseguradoras».

Estas disposiciones legales y reglamentarias se refieren a los siguientes aspec-
tos, que podriamos agrupar en torno a la idea de la reestructuracién de las enti-
dades aseguradoras, como una tercera y ultima fase —eventual— en la vida de
las entidades aseguradoras y reaseguradoras que, a su vez, se desarrolla en dos
etapas:

a) Una primera etapa de saneamiento —en sentido amplio— de las enti-
dades viables (Titulo VI de la LOSSEAR), donde podemos encuadrar: a.1) El
régimen de las situaciones de deterioro financiero, por incumplimiento del
capital de solvencia obligatorio, con la exigencia de un plan de recupera-
cién; o del capital minimo obligatorio, con la exigencia de un plan de finan-
ciacién a corto plazo (art. 155 y ss.). a.2) El régimen de las medidas de control
especial que establece tanto las situaciones que pueden dar lugar a la adop-
cién de tales medidas; como las medidas de control especial que pueden
adoptarse y las medidas adicionales de control especial. Se presta una espe-
cial atencion a la colaboracién del Consorcio de Compensacion de Seguros
en la ejecucion de tales medidas, a la eventual intervencién de una entidad
aseguradora; a la sustitucién provisional de sus érganos de administracion,
a los efectos de estas medidas en otros Estados miembros y a los efectos en
Espana de las medidas adoptadas respecto a entidades aseguradoras domi-
ciliadas en otros Estados miembros de la UE (art. 159 y ss.). a.3) Las reglas
especiales sobre los procedimientos concursales que responden al principio
de preferencia de las medidas administrativas de control especial sobre el
concurso de modo tal que se comienza estableciendo que las entidades ase-
guradoras sujetas a un procedimiento de medidas de control especial no
podran solicitar judicialmente la declaracién de concurso ni acogerse a las
medidas previstas en los articulos 583 vy ss. del Texto Refundido de la Ley
Concursal (art. 168).
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b) Una segunda etapa de liquidacién —en sentido amplio— de las enti-
dades inviables (Titulo VII de la LOSSEAR y Titulo VII del ROSSEAR) que
abarca: b.1) La revocacion de la autorizaciéon administrativa (art. 169 y ss.).
b.2) La disolucién de las entidades, ya sea voluntaria o administrativa (art.
172 y ss.). b.3) La liquidacién, con especial atencion a las reglas especiales
de liquidacién por el Consorcio de Compensacién de Seguros (art. 175y ss.
LOSSEAR y art. 14 y concordantes del Real Decreto Legislativo 7/2004, de
29 de octubre). En este punto, hay que prestar una atencion especial a dos
aspectos: b.3.1) Por una parte, las normas sobre la proteccién de los créditos
por contrato de seguro que determinan que, en los procesos de liquidacién
tendrdn la consideracién de créditos por contrato de seguro, los de los toma-
dores, asegurados y beneficiarios de un contrato de seguro y los de los ter-
ceros perjudicados (arts. 73 y 76 LCS); los de quienes hayan celebrado con
las entidades aseguradoras contratos afectados por las reglas de nulidad del
art. 24 de la LOSSEAR o bien realizados en incumplimiento de las medidas
de control especial de suspension de la contratacién de nuevos seguros o de
la aceptacion de reaseguro y de prohibicién de la prérroga de los contratos
de seguro celebrado (art. 161, c y d LOSSEAR); y los créditos satisfechos por
el Consorcio de Compensacién de Seguros en virtud de lo previsto en la Ley
sobre responsabilidad civil y seguro en la circulacién de vehiculos a motor
(Texto refundido aprobado por el Real Decreto Legislativo 8/2004, de 29 de
octubre). La especial proteccién consiste en calificar estos créditos con pri-
vilegio especial sobre los bienes y derechos legalmente establecidos (art. 179
LOSSEAR). b.3.2) Por otra parte, las normas sobre la actuacién del Consorcio
de Compensacion de Seguros en los procedimientos concursales (art. 189
LOSSEAR).

V. LAS NORMAS ESPECIALES SOBRE LAS ENTIDADES DE CREDITO Y LAS
EMPRESAS DE SERVICIOS DE INVERSION

1. Las normas especiales: la Ley 6/2005 y la Ley 11/2015

El nimero 9.° del apartado 2 del articulo 578 del Texto Refundido de la Ley
Concursal considera legislacion especial la «Ley 6/2005, de 22 de abril, sobre
saneamiento y liquidacion de las entidades de crédito» que incorpora a nuestro
ordenamiento las disposiciones de la Directiva 2001/24/CE del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 4 de abril de 2001, relativa al saneamiento y liquidacién
de las entidades de crédito, regulando los efectos y especialidades de las medidas
de saneamiento y los procedimientos de liquidacion en cuanto afecten a las
entidades de crédito y sucursales siguientes: las entidades de crédito autorizadas
en Espafa que tengan al menos una sucursal o presten servicios sin estableci-
miento permanente en otro Estado miembro; las entidades de crédito autorizadas
en otro Estado miembro que tengan al menos una sucursal o presten servicios
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sin establecimiento permanente en Espafia; y las sucursales en Espana de enti-
dades de crédito extranjeras no autorizadas en un Estado miembro de la Unién
Europea, cuando tales entidades de crédito tengan al menos una sucursal en otro
Estado miembro. Adviértase que el art. 5.2 de esta Ley 6/2005 otorga la consi-
deracién de procedimiento de liquidacion en Espafia la apertura de la fase de
liquidacién del concurso de conformidad con lo establecido en el Texto Refun-
dido de la Ley Concursal.

El nimero 1.° del apartado 2 del articulo 578 del Texto Refundido de la Ley
Concursal considera legislacion especial: «La Ley 11/2015, de 18 de junio, de
recuperacion y resolucion de entidades de crédito y empresas de servicios de
inversion». Esta Ley —que ha sido objeto de desarrollo reglamentario por el Real
Decreto 1012/2015— tiene como razoén esencial la necesidad de adecuar los
mecanismos comunes de solucién de la insolvencia —mediante el concurso—
a las especialisimas circunstancias de estas entidades. Por ello, la Ley 11/2015
opera en dos sentidos: primero, para garantizar la preferencia de los mecanismos
de recuperacion y resolucién sobre el concurso (DA 15.%) y, segundo, para intro-
ducir, en caso de que llegue el concurso de una entidad financiera, ciertas espe-
cialidades en la clasificacion de ciertas clases de créditos tipicos derivados de
la actividad bancaria o financiera (DA 14.%).

Procede afadir que el nimero 15.° del apartado 2 del articulo 578 del Texto
Refundido de la Ley Concursal considera legislacion especial el: «<Real Decreto
217/2008, de 15 de febrero, sobre el régimen juridico de las empresas de servi-
cios de inversion y de las demds entidades que prestan servicios de inversion y
por el que se modifica parcialmente el Reglamento de la Ley 35/2003, de 4 de
noviembre, de Instituciones de Inversién Colectiva, aprobado por el Real
Decreto 1309/2005, de 4 de noviembre».

En este sentido, es relevante recordar que, en el BOE ndim. 268 del 9 de
noviembre de 2023 (Sec. |. Pag. 148881 y ss.), se publicaron cuatro Reales
Decretos que, al desarrollar la Ley 6/2023 de 17 de marzo, de los mercados de
valores y de los servicios de inversion (LMVSI) predeterminan la «espina dorsal»
de nuestro futuro mercado financiero y pueden tener efectos relevantes en las
crisis de solvencia de las empresas de servicios de inversién y de las demas
entidades que prestan servicios de inversion. Los Reglamentos principales son
el Real Decreto 813/2023, de 8 de noviembre, sobre el régimen juridico de las
empresas de servicios de inversion y de las demds entidades que prestan servicios
de inversion y el Real Decreto 814/2023, de 8 de noviembre, sobre instrumentos
financieros, admisién a negociacion, registro de valores negociables e infraes-
tructuras de mercado. Los Reglamentos complementarios son el Real Decreto
815/2023, de 8 de noviembre, por el que se desarrolla la Ley 6/2023, de 17 de
marzo, de los Mercados de Valores y de los Servicios de Inversion, en relacién
con los registros oficiales de la Comision Nacional del Mercado de Valores, la
cooperacién con otras autoridades y la supervisiéon de empresas de servicios de
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inversion y el Real Decreto 816/2023, de 8 de noviembre, por el que se modifica
el Reglamento de desarrollo de la Ley 35/2003, de 4 de noviembre, de Institu-
ciones de Inversion Colectiva, aprobado por el Real Decreto 1082/2012, de 13
de julio.

2. Fase pre-concursal: preferencia de los mecanismos de recuperacion y
resolucion sobre el concurso

En esta fase —a la que se refiere la DA 15.% de la Ley 11/2015— hay que
distinguir dos hipdtesis:

a) Crisis econémica de una entidad financiera cuando estén abiertos pro-
cesos de actuacion temprana o resolucion. La preferencia de estos ultimos
mecanismos sobre el concurso se logra prohibiendo a los jueces admitir la
solicitudes de concurso de dichas entidades (DA 15.2%.1).

b) Crisis econémica de una entidad financiera cuando no estén abiertos
procesos de actuacién temprana o resolucion. La preferencia de estos Gltimos
mecanismos sobre el concurso se logra estableciendo un control previo al
concurso por parte del supervisor competente o del FROB que se articulara
de dos formas diferentes segtin se trate de una eventual solicitud de decla-
racion de concurso voluntario o concurso necesario. En efecto: b.1) La enti-
dad financiera, para solicitar la declaracién de concurso voluntario, tendra
que acreditar que ha informado al supervisor competente cuando se encuen-
tre en alguna de las situaciones o condiciones que justifican la adopcién de
medidas de actuacién temprana (art. 9.1) o que ha comunicado al supervisor
competente que se considera inviable (art. 21.4). Y, en estos casos, el super-
visor competente y el FROB no deben haber decidido la apertura de un pro-
ceso de actuacién temprana o de resolucion de la entidad (DA 15.2.2). b.2)
Si los acreedores de la entidad financiera o las restantes personas legitimadas
para solicitar la declaracién de concurso necesario de aquella entidad lo
hacen, el Juez competente debera suspender la tramitacién de aquella soli-
citud y notificarlo al supervisor competente y al FROB para que le comuni-
quen, en un plazo de 7 dias, si van a abrir un proceso de actuacion temprana
o de resolucién de la entidad (DA 15.2.3).

3. Fase concursal: especialidades en la clasificacion de ciertas clases de
créditos tipicos derivados de la actividad bancaria financiera

El deseo de adaptar el concurso de una entidad financiera a las peculiarida-
des de este tipo de entidades lleva a la Ley 11/2015, en su DA 14.2 (modificada
por el art. 7.34 del Real Decreto-ley 7/2021, de 27 de abril y por el art. 3.3 del
Real Decreto-ley 11/2017, de 23 de junio) a establecer algunas especialidades
en la clasificacion de tres tipos de créditos concursales:
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a) Créditos con privilegio general, porque en esa categoria —y en con-
creto, después de los créditos clasificados en el art. 280 del Texto Refundido
de la Ley Concursal— incluye los depésitos garantizados por el Fondo de
Garantia de Dep6sitos y los derechos en que se haya subrogado dicho Fondo
si hubiera hecho efectiva la garantia, y la parte de los depésitos de las per-
sonas fisicas y de las microempresas, pequefias y medianas empresas que
exceda del nivel garantizado previsto en el Real Decreto-Ley 16/2011.

b) Créditos ordinarios no preferentes, porque esta categoria de créditos
posteriores en el orden de prelacion al resto de los créditos ordinarios pre-
vistos en el articulo 269.3 del Texto Refundido de la Ley Concursal seran
aquellos que resulten de instrumentos de deuda que cumplan las siguientes
condiciones: que hayan sido emitidos o creados con plazo de vencimiento
efectivo igual o superior a un afo; que no sean instrumentos financieros
derivados ni tengan instrumentos financieros derivados implicitos; y que los
términos y condiciones y, en su caso, el folleto relativo a la emision, incluyan
una clausula en la que se establezca que tienen una prelacién concursal
inferior frente al resto de créditos ordinarios y que, por tanto, los créditos
derivados de estos instrumentos de deuda seran satisfechos con posterioridad
a los restantes créditos ordinarios. De esta manera, los créditos ordinarios
que retinan dichas condiciones tendran una prelacién superior a los créditos
subordinados incluidos en el articulo 281 del Texto Refundido de la Ley
Concursal. Esta distincion entre créditos ordinarios preferentes y no prefe-
rentes en los concursos de las entidades de crédito y de las empresas de
servicios de inversion ha sido fruto de la modificacion de la disposicion adi-
cional decimocuarta de la Ley 11/2015 por el Real Decreto-ley 11/2017, de
23 de junio.

c) Créditos subordinados, porque establece la siguiente prelacion de los
créditos previstos en el art. 281 del Texto Refundido de la Ley Concursal: el
importe principal de la deuda subordinada que no sea capital adicional de
nivel 1 0 2; de los instrumentos de capital de nivel 2; y de los instrumentos
de capital adicional de nivel 1.

En relacién con lo anterior, téngase en cuenta que la Ley 10/2014 ha atri-
buido expresamente al Banco de Espana la funcién de supervision de las enti-
dades de crédito en su Titulo Ill (arts. 50 y ss.). Y, en concreto, el Capitulo V de
aquel Titulo se refiere a la Ley 9/2012 como primera hipétesis de intervencion
y sustitucion del 6rgano de administracion de una entidad de crédito (art. 70.1.a).

Por dltimo, conviene recordar que la normativa sobre solvencia de las enti-
dades de crédito influye en la determinacién del presupuesto objetivo de su
concurso (su insolvencia «ex» art. 2 del TRLC) desde la misma definicién del
impago de sus deudores por cuanto el art. 178 del Reglamento (UE) ndm.
575/2013 define el «<impago de un deudor» al objeto de cuantificar el riesgo de
insolvencia de una entidad de crédito acreedora.
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En esta nueva edicién del Manual de Derecho concursal se incluye un analisis completo de las
novedades introducidas en el concurso de acreedores y en un nuevo libro Il en el que se regulan
los planes de reestructuracion, asi como del procedimiento especial para microempresas, que
vienen a sustituir a los anteriores acuerdos de refinanciacién y acuerdos extrajudiciales de pa-
gos.

Atalfin, se identifican y analizan las diversas dreas juridicas que resultan implicadas y afectadas
por la reforma, aborddndose los aspectos relativos a los «planes de reestructuracion preconcur-
sales», «concurso y grupos de sociedades», «acreedores y trabajadores», «procedimiento espe-
cial de microempresas», «<exoneracién de pasivo insatisfecho», «arbitraje y concurso», «aspec-
tos fiscales y contables del concurso de acreedores», «concurso de entes publicos», «<aspectos
penales», asi como «concurso y mercados financieros». En este concreto ambito financiero, se
acomete, de un lado, el andlisis de «la reestructuracién, saneamiento y concurso de entidades de
crédito, empresas de servicios de inversion y entidades aseguradoras», y de otro, el analisis de
un tema de gran complejidad técnica y dificultad, como es el relativo a «derivados y concurso de
acreedores».

Se aborda también en la obra la conexion entre preconcurso, concurso de acreedores y el nuevo
régimen de las modificaciones estructurales introducido por el Real Decreto-Ley 5/2023 de 28
de junio, que potencia la utilidad de dichas modificaciones en la reestructuraciéon de empresas
en crisis.

El Manual de Derecho concursal, dirigido por Juana Pulgar Ezquerra, Catedratico de Derecho mer-
cantil, y coordinado por el también Catedratico de Derecho mercantil Andrés Gutiérrez Gilsanz y
por los profesores Javier Megias Lopez y Eva Recaman Grafia, constituye una herramienta de
trabajo imprescindible no sélo para estudiantes universitarios, sino también para los operadores
juridicos y profesionales que quieran acercarse a un inicial estudio de la reforma del Texto Refun-
dido de la Ley Concursal por la Ley 16/2022 y su aplicacién por los tribunales.
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