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I. Objeto de la presente Nota.

El pasado viernes 27 de marzo de 2009 se aprobé por Consejo de Ministros, el Real
Decreto Ley 3/2009 de "Medidas Urgentes en materia tributaria, financiera y concursal
ante la evolucidn de la situacién econdmica” el cual, ha sido publicado en el dia de hoy en
el Boletin Oficial del Estado.

A través de la presente Nota de Actualidad exponemos sucintamente y con caracter
preliminar, las novedades mas significativas de la nueva regulacion desde el punto de vista
de Derecho Concursal.

Il. Reintegracion de la masa y acuerdos de refinanciacién.

1) Definicion de acuerdo de refinanciacion:

Se anade a la Ley Concursal una nueva Disposicion Adicional, la cuarta, la cual en su
apartado primero define los Acuerdos de refinanciacién en los siguientes términos:

“A los efectos de esta disposicion, tendrdn la consideracion de acuerdos de
refinanciacion los alcanzados por el deudor en virtud de los cuales se proceda al
menos a la ampliacion significativa del crédito disponible o a la modificacion de
sus obligaciones, bien mediante la prérroga de su plazo de vencimiento, bien
mediante el establecimiento de otras contraidas en sustitucion de aquéllas. Tales
acuerdos habrdn de responder, en todo caso, a un plan de viabilidad que permita
la continuidad de la actividad del deudor en el corto y el medio plazo.”

Es decir, la nueva disposicidon considera un acuerdo de refinanciacién no solo a aquel en el
que se produce la ampliacion significativa del crédito, sino que se incluyen también
aquellos otros que se limitan a la ampliacién de plazo. En todo caso serd precisa la
existencia de un plan de viabilidad que avale la continuidad de la actividad del deudor.

2) Excepcion a la rescision prevista en el art. 71.1 de la Ley Concursal.

El apartado 2) de la Disposicion Adicional Cuarta dispone:

"2. En caso de concurso, los acuerdos de refinanciacion a que se refiere el
apartado anterior, y los negocios, actos y pagos realizados y las garantias
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constituidas en ejecucion de tales acuerdos, no estardn sujetos a la rescision
prevista en el articulo 71.1 de esa Ley siempre que cumplan los siguientes
requisitos:

a) Que el acuerdo sea suscrito por acreedores cuyos créditos representen al
menos tres quintos del pasivo del deudor en la fecha de adopcidn del acuerdo de
refinanciacion.

b) Que el acuerdo sea informado por un experto independiente designado por el
registrador mercantil del domicilio del deudor conforme al procedimiento
establecido en los articulos 338 y siguientes del Reglamento del Registro
Mercantil. El informe del experto contendrd un juicio técnico sobre la suficiencia
de la informacion proporcionada por el deudor, sobre el cardcter razonable y
realizable del plan en las condiciones definidas en el apartado 1, y sobre la
proporcionalidad de las garantias conforme a las condiciones normales de
mercado en el momento de la firma del acuerdo.

¢) Que el acuerdo se formalice en instrumento publico, al que se unirdn todos los
documentos que justifiquen su contenido y el cumplimiento de los requisitos
anteriores.

En consecuencia, si concurren los requisitos expuestos, el acuerdo de refinanciacion sera
inatacable. No obstante lo anterior, queda a salvo la impugnacion de los demas acuerdos
de refinanciacién si bien, solo estara legitimada para ello la administracién concursal.

La legitimacién para emprender la accidon de reintegracidn de aquellos otros negocios
juridicos llevados a cabo por el concursado de forma aislada no se modifica y, en
consecuencia, corresponderd a la administracion concursal si bien, con caracter
subsidiario, también podrian ser ejercidas por los acreedores si los primeros no formulan
la accién después de dos meses de ser requeridos por los acreedores en tal sentido.

3) Entrada en vigor de esta modificacion.

El apartado del Real Decreto Ley referido a los acuerdos de refinanciacion sera aplicable a
los acuerdos de refinanciaciéon celebrados antes de la entrada en vigor de la nueva
normativa (1 de abril de 2009), asi como a los negocios, actos y pagos realizados y a las
garantias constituidas en ejecucion de tales acuerdos, siempre que, sin haberse solicitado
el concurso del deudor, se cumplimenten los requisitos establecidos en su apartado
segundo.
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A sensu contrario, a aquellos acuerdos de refinanciacién que no hayan seguido los
requisitos establecidos en el Real Decreto Ley, les serdn de aplicacidn los requisitos
generales de la accién de reintegracion tal y como se encontraban en el texto original de la
Ley Concursal.

Ill. Modificaciones referidas al convenio de acreedores.

Las estadisticas publicadas por el Instituto Nacional de Estadistica correspondientes al
ejercicio 2008 han puesto de manifiesto la escasa o nula utilizacién por los deudores de la
propuesta anticipada de convenio. A modo de ejemplo, en Madrid no se presentd ni un
solo concurso de acreedores con una propuesta anticipada de convenio en todo el
ejercicio 2008.

Quizas por el escaso interés que despertaba para los acreedores, es por lo que el legislador
ha decidido impulsarla, fomentando la presentacién de las propuestas anticipadas de
convenio con un doble propésito: (i) agilizar los tramites del procedimiento concursal y (ii)
lograr que un mayor nimero de empresas queden a salvo de la liquidacion.

Destacamos los aspectos mas relevantes de la reforma a este respecto:
Se afiade un apartado 3 en el art. 5 de la Ley Concursal del siguiente tenor:

“El deber de solicitar la declaracion de concurso no serd exigible al deudor que,
en estado de insolvencia actual, haya iniciado negociaciones para obtener
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio y, dentro del plazo
establecido en el apartado 1 de este articulo, lo ponga en conocimiento del
juzgado competente para su declaracion de concurso. Transcurridos tres meses
de la comunicacion al juzgado, el deudor, haya o no alcanzado las adhesiones
necesarias para la admision a trdmite de la propuesta anticipada de convenio,
deberd solicitar la declaracion de concurso dentro del mes siguiente.”

Con esta medida el legislador pretende proteger, acertadamente a nuestro juicio, a los
deudores que se encuentran en proceso de negociacién de su deuda con las entidades de
crédito y principales proveedores. De acuerdo con la misma, el deudor logra un plazode
hasta seis meses para preparar el concurso voluntario con propuesta anticipada evitando
de este modo la presentacion por un tercero (generalmente, pequefio acreedor) de un
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concurso necesario, escenario éste, temido siempre por los empresarios por las
consecuencias negativas que comporta (suspensién de las facultades del érgano de
administracién a favor de la administracion concursal).

Esa propuesta anticipada de convenio se podra presentar siempre que el deudor;

(i) no haya sido condenado, en sentencia firme, por delito contra el patrimonio, ,
contra el orden socioecondmico, de falsedad documental, contra la Hacienda
Publica, la Seguridad Social o contra los derechos de los trabajadores. En caso
de deudor persona juridica, se dara esta causa de prohibicion si hubiera sido
condenado por cualquiera de estos delitos alguno de sus administradores o
liguidadores, o de quienes lo hubieran sido en los tres afios anteriores a la
presentacion de la propuesta de convenio y,

(i) no haya incumplido la obligacidn de depositar las cuentas en el Registro Mercantil.

La propuesta anticipada de convenio podrd presentarse junto con la solicitud de
declaracion de concurso siempre que vaya acompaifada de firma de acreedores, de
cualquier naturaleza, que representen la décima parte del pasivo. Este porcentaje de
adhesiones es sensiblemente inferior al exigido hasta ahora (10%) y ademas, no se exige
que la naturaleza de los créditos de los acreedores adheridos sea privilegiada y ordinaria
sino que se permite la adhesién de cualquier acreedor.

IV. Impulso del procedimiento abreviado.

El Real Decreto Ley 3/2009 contempla la modificacion del art. 190 de la Ley Concursal al
disponer lo siguiente:

“(..) El juez aplicard un procedimiento especialmente simplificado cuando el
deudor sea una persona natural o persona juridica que, conforme a la legislacion
mercantil, esté autorizada a presentar balance abreviado y, en ambos casos, la
estimacion inicial de su pasivo no supere 10.000.000 de euros (...)”

Las principales caracteristicas del procedimiento abreviado, son las siguientes:

(i) Un solo administrador concursal: Que podra ser abogado o economista.

(i) Reduccién de plazos a la mitad en todos los previstos en la Ley Concursal para el
concurso ordinario.
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Esta medida, que si bien es positiva porque agiliza los plazos y la tramitacién de los

concursos, es a nuestro juicio arriesgada dado que deja en manos de un solo

administrador concursal importantes decisiones que podran afectar a empresas en crisis

con un pasivo de hasta 10 Millones de Euros.

V. Reconocimiento y subordinacién de créditos.

1)

2)

Se anade un segundo parrafo en el art. 87.2 de la Ley Concursal a fin de
contemplar, como créditos contingentes hasta su cuantificacién, los créditos de
derecho publico de las Administraciones Publicas y sus organismos publicos
gue resulten de procedimientos de comprobacién e inspecciéon. Una vez
determinados tendran el cardcter que les corresponda pese a que la
comunicacion del crédito sea tardia.

Modificacion del art. 87.6 LC.

Tras la entrada en vigor de la Ley Concursal, existio un debate sobre este
precepto. Asi, mientras que una corriente entendia que pese a que las
consecuencias del art. 87.6 de la Ley Concursal son muy duras, la “literalidad”
del precepto no permite otra interpretacién que la que trae consigo la
degradacion a la categoria de subordinado del crédito del que es titular el
acreedor principal, si el mismo fuera ordinario o privilegiado, cuando estd
garantizado personalmente por una persona especialmente relacionada con el
deudor (“dura lex, sed lex”), otros entendian que una interpretacion del
precepto basada en diversos criterios (fundamentalmente el sistematico vy el
finalista) permitia afirmar que tal degradacion sélo se producia cuando el
garante pagaba al acreedor y se subrogaba en su posicién en el concurso.

El Real Decreto Ley modifica el art. 87.6 LC el cual, queda redactado asi:

“6. Los créditos en los que el acreedor disfrute de fianza de tercero se
reconocerdn por su importe sin limitacion alguna y sin perjuicio de la
sustitucion del titular del crédito en caso de pago por el fiador. Siempre
que se produzca la subrogacion por pago, en la calificacion de estos
créditos se optard por la que resulte menos gravosa para el concurso entre
las que correspondan al acreedor o al fiador.”
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Se incluye una nueva categoria de crédito subordinado para aquellos
acreedores que, previo informe de la administracién concursal, dificulten u
obstaculicen el cumplimiento de los contratos con obligaciones reciprocas.

Se modifica el art. 93.2.12 y con ello la definicion de socio, en lo que afecta a la
catalogacidon como de personas especialmente relacionadas con el concursado,
en el sentido de que ademas de tener que ser titular del 5% del capital social
(sociedad cotizada) o del 10% (en caso de sociedad no cotizada), habra de
tener la referida condicidn de socio al momento del nacimiento del derecho de
crédito, precision ésta que se introduce en el Real Decreto Ley.

VI. Otras novedades significativas.

Al margen de las anteriormente expuestas, el Real Decreto Ley presenta otro tipo de
novedades que apuntamos brevemente a continuacion:

1)

2)
3)

4)

5)

6)

7)

Se favorece la publicidad del concurso en un Registro Publico Concursal (de
acceso a través de Internet).

Supresion del coste de las distintas publicaciones en el BOE.
Reduccidn de los honorarios de la administracion concursal.

Creacion de un fondo (que se dotara por los administradores concursales, de la
retribucidn que éstos perciban en los concursos que resulten designados) para
atender la retribucion de los administradores concursales de aquellos
concursos sin masa suficiente para atender sus honorarios.

Salvo casos excepcionales, se suprime la vista ante el Juez referida a la
impugnacién del informe de los administradores concursales por los
acreedores, lo que agilizard la tramitacion de la fase comun del concurso.

La determinacion de que la actividad desarrollada por una empresa en
concurso pueda tener especial transcendencia para la economia, que permitird
exceder los limites maximos de quita (50%) y espera (5 afios) recaera en el Juez
Mercantil. De este modo se elimina la prevision legal existente hasta la fecha
que exigia un informe emitido por la Administracién competente.

Si el numero de acreedores supera el nimero de 300, se permitird la
tramitacién escrita del convenio, lo cual supone la vuelta al sistema que ya
preveia la antigua suspensiéon de pagos.
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8) Se permite al deudor proponer una propuesta de liquidacidn anticipada en
orden a agilizar este proceso y que los activos no sufran una depreciaciéon por
el transcurso del tiempo.

9) Se aclaran dudas que existian en la actualidad respecto al momento a partir del
cual comienza a computarse el plazo para impugnar el inventario y la lista de
acreedores. A este respecto y como venia interpretandose, se distingue entre
partes personadas (en cuyo caso, el plazo comienza desde la notificacion) y
partes no personadas (en cuyo caso el plazo no comienza hasta que se lleve a
efecto la ultima publicacidn (Registro Publico Concursal o yablon de anuncios el
Juzgado).

10) En el supuesto de que sea precisa la autorizacion judicial (bien porque la Ley asi
lo disponga o porque lo entienda conveniente la administracién concursal), el
Auto que dicte el Juez Mercantil, una vez conferido traslado de la solicitud a
todas las partes por diez dias, solo podra ser objeto de recurso de reposicién.
Es decir, se elimina la posibilidad de plantear un incidente concursal al respecto
como hasta ahora preveia la Ley Concursal.

11) Para evitar la paralizacién de los expedientes de regulacién de empleo en
tramitacidn se permite su continuacidén en tanto no se declare el concurso de la
empresa. Ademas, se permite la extincién de las relaciones laborales desde
dicha declaracién, con vistas a que los trabajadores puedan cobrar las
prestaciones por desempleo.

VII. Entrada en vigor.

La entrada en vigor del Real Decreto Ley tendra lugar manana, dia 1 de abril de 2009.

No obstante lo anterior, en la practica totalidad de los aspectos que son objeto de
reforma, el texto del Real Decreto Ley prevé disposiciones transitorias que detallan en qué
medida el real Decreto afecta a los procedimientos concursales en curso, como asi lo
hemos expuesto en el apartado referido a la refinanciacion de deuda.



