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1. La habilitacion para la
elaboracion del Texto refundido
de la Ley Concursal

La Ley 9/2015, de 25 de mayo, de medidas urgentes en
materia concursal, contenia en la disposicion final
octava la autorizacion al Gobierno para elaborar y
aprobar un texto refundido de la Ley Concursal en un
plazo de doce meses, a contar desde la entrada en
vigor de la Ley al dia siguiente de su publicacién en el
Boletin Oficial del Estado (BOE n. 125, pp. 43874 a
43909) el 26 de mayo de 2015 (disp. final décima)l. La

! La Ley procedia del Real-Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre,
que materializo la pentltima reforma en profundidad de la Ley
Concursal, dirigida a extender al convenio en el concurso de
acreedores algunas de las premisas que se habian adoptado para
los convenios preconcursales.
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norma de habilitacion aludia expresamente a la
necesidad de «consolidar en un texto Unico las
modificaciones incorporadas [a |a Ley Concursal] desde
suentrada en vigor», y especificaba quela autorizacion
incluia «la facultad de regularizar, aclarar y armonizar
los textos legales que deban ser refundidosz». La
propuesta debia proceder de los ministerios de Justicia
y Economia y Competitividad, que en el dmbito de la
legislacion concursal hanactuado en total discordancia,
hasta el punto de que las desavenencias existentes
entre ambos se encuentran, precisamente, en el origen

de muchos de los problemas que hoy presenta la Ley.

Con arreglo a esta habilitacion, por Orden del
Ministerio de Justicia de 20 de enero de 2016 se
constituye, en el seno de la Seccion de Derecho
mercantil de la Comisidn General de Codificacién, una
Ponencia especial para la elaboracidn de la Propuesta
de Texto refundido de la Ley Concursal. La Ponencia
estaba compuesta inicialmente por los catedraticos de

2 Creemos que esta referencia a «los textos legales que deban ser
refundidos» responde a una cautela del legislador que, ante la
situacion de reforma permanente que padece el Derecho
concursal, preveia la necesidad de incorporar cualquier otra
modificacion que de manera directa o indirecta le afectara y que
podia producirse en ese periodo. Probablemente, se tenia en
mente también la Propuestade Codigo mercantil elaborada por la
Seccion de Derecho mercantil de la Comision General de
Codificacion y presentada en el mes de junio de 2013, la cual, si
bien no incluia la normativa concursal, si que habria de influir en
ella. V. OLIVENCIA, M., «Ley Concursal y Cédigo mercantil
(exclusion, coincidencias, remisiones y sustracciones)», en
Rojo/Campuzano: Estudios juridicos en memoria del Profesor
Emilio Beltran. Liber Amicorum, t. 11, Valencia, (Tirant lo
Blanch), 2015, pp. 1057 y ss.
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Derecho mercantil Angel Rojo (presidente), Carmen
Alonso (vocal), Esperanza Gallego (vocal) y Juana Pulgar
(vocal), y por el abogado del Estado Enrique Pifiel
(vocal). La Orden ministerial insistia en que la
autorizacion no se dirigia solo a refundir, «sino que
incluye expresamente la facultad de “regularizar”, la
facultad de “aclarar” y la facultad de “armonizar” los
textos legales objeto de refundicién», y especifica que
«[L]Jos amplios términos con que ha sido configuradala
delegacion al Gobierno para la elaboracidn del texto
refundido podrian permitir la solucion de buen niumero
de problemas, sin alterar el sistema legal vigente». El
plazo para la entrega de la Propuesta de Texto
refundido se fijaba el 31 dejulio de 2016. No obstante,
otra Orden ministerial de 7 de abril de 2016 nombra
dos nuevos vocales, Alberto Arribas y Enrique Garcia,
Magistrados de la Audiencia Provincial de Madrid
especialistas en Derecho mercantil y concursal, que

pasan a integrar la ponencia especial.

En ejecucion del mandato recibido la Seccion de
Derecho mercantil de la Comision General de
Codificacion presentd el 6 de marzo de 2017 la
Propuesta de Real Decreto Legislativo por el que se
aprueba el Texto refundido de la Ley Concursal.

2. La necesidad de un Texto
refundido de la Ley Concursal

Con una frase muy elocuente, la Exposicién de Motivos
de la Propuesta comienza sefialando que «la historia de
la Ley Concursal es la historia de sus reformas »>. En
efecto, la Ley Concursal ha sido objeto de importantes
reformas que se han sucedido de forma escalonada
desde 2009 a 20154, y que aun no han concluido, ya
gue siguen pendientes de desarrollo reglamentario las

® Asimismo, QUIJANO, J., «Lahomologacidn judicial de los acuerdos
de refinanciacion», en Rojo/Campuzano: Estudios juridicos en
memoria del Profesor Emilio Beltran. Liber Amicorum, cit., p.
1381.

* Lasreformas més significativas se llevan a cabo mediante el Real
Decreto-Ley3/2009, de 27 de marzo, de reformas urgentes en
materia tributaria, financiera y concursal, la Ley 38/2011, de 10
de octubre, de reforma de la Ley Concursal, la Ley 14/2013, de 27
de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su
internacionalizacion, la Ley 17/2014, de 30 de septiembre, por la
que se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y
reestructuracion de deuda empresarial —que procede del Real
Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo-, la Ley 9/2015, de 25 de
mayo, de medidas urgentes en materiaconcursal —que procede del
Real Decreto-Ley 11/2014, de 5 de septiembre-,y la Ley 252015,
de 28 de julio, de mecanismo de segunda oportunidad, reduccion
de la carga financiera y otras medidas de orden social —que
procede del Real Decreto-Ley 1/2015, de 27 de febrero-.
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modificaciones introducidas en el estatuto juridico de
la administracién concursal con la reforma de la Ley
17/2014.

Durante los afios de crisisecondmica, la Ley Concursal,
que se habia gestado en un periodo de bonanza y con
una clara vocacién de estabilidad, revela no solo los
defectos del sistema disefiado, que alguna doctrina
habia identificados,sinotambién los nuevos problemas
derivados de la avalancha de procedimientos
concursales que acompafia la debacle econdmica. Se
inicia asi un largo periplo de reformas que, en
ocasiones,sonmal «encajadas» enla Ley6, responden a
una técnica legislativa deficiente7, y ponen en tela de
juicio las premisas de las que partia inicialmente la
regulaciéns. Fruto de esas reformas se introducen en la
Ley dos institutos preconcursales, los acuerdos de
refinanciacidnylos acuerdos extrajudiciales de pagos,
que ofrecen una solucidn alternativa al concurso y que
hansido objeto de un «proceso continuado de disefio y
redisefio» (v. Exp. de Motivos de la Propuesta, ep.1.2),
y se llevan a cabo otra serie de modificaciones
fundamentales: al incorporar el criterio del valor
razonable del bien o derecho objeto de garantia para
determinar el alcancedel privilegio especial del crédito
garantizado (art.90.3 en relacioncon el art. 94.5 LC), al
reconocer al deudor el derecho a solicitar en cualquier
momento la apertura de la liquidacién (art. 142.1 LC),
al establecer el régimen especial de la conclusién del
concurso porinsuficiencia de masa activa (art. 176 bis
LC), o al introducir el beneficio de exoneracién del

® V.ROJO, A. (dir.), La reformade la legislacion concursal, Madrid,
(Marcial Pons), 2003.

® Si hay una reforma que se ha revelado especialmente descoordinada
con el resto del articulado de la Ley Concursal es la que introduce
la posibilidad de modificar el texto definitivo de la lista de
acreedores, v. FLORES, M., «La modificacion del texto definitivo
de la lista de acreedores», en ADCo, n° 38, pp. 11 a 64.

" Buen ejemplo de ello es la reforma del régimen de la administracién
concursal, v. GALLEGO, E., «La —sorpresiva e inadecuada-
reforma del régimen de la administracion concursal», en
Rojo/Campuzano: Estudios juridicos en memoria del Profesor
Emilio Beltran. Liber Amicorum,t. 11, cit., pp. 1575 y ss. En el
mismo sentido, sobre el desacierto de la reforma, ALONSO, C.,
«Algunas reflexiones sobre la reforma de la administracion
concursal», idem, ob. cit., pp. 1547 y ss.

También, MINGUEZ, R., «El marco juridico de los acuerdos de
refinanciacion. Efectos sobre la solvencia crediticia y sobre
entidades parabancarias», idem, ob. cit., p. 1501, remarca el
escaso rigor técnico de las reformas originadas en el seno de una
politica legislativa marcada por un sesgo econdmico a nivel
gubernamental que han devenido en «un problema de gran calado
para nuestra economia y para el futuro del tan necesario mercado
del crédito».

8 V., sobre la progresiva desaparicion del principio de unidadlegal y la
tendencia a la extraconcursalidad, v. SANJUAN, E., «La
extraconcursalidad del concurso de acreedores», en
Rojo/Campuzano: Estudios juridicos en memoria del Profesor
Emilio Beltran. Liber Amicorum, t. 1, cit., pp. 1083 y ss.
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pasivo insatisfecho que puede aplicarse al deudor
persona natural (art. 178 bis LC). De este modo, con la
acumulacién de reformas hemos llegado a
encontramos ante una normativa inestable,
desordenaday de dificil lectura e interpretacidn, por lo
que no puede negarse lo que, con cierta retdrica,
afirma la Exposicion de Motivos de la Propuesta: «en
pocos casos la necesidad de un Texto refundido es mas
necesaria».

3. La Propuesta de Texto refundido

3.1. La alteraciéndela sistemdtica yde la literalidad de
los preceptos de la Ley Concursal

El legislador, siguiendo la doctrina del Consejo de
Estado, ha utilizado dos vias encaminadas a regularizar,
aclararyarmonizar la normativa concursal: por un lado,
sealtera la sistematica, por otro, se altera la literalidad
de los preceptos.

Paralograr una adecuada ordenacion de los preceptos
que facilite la tarea de identificarlos y comprender su
funcionalidad se modifica la sistemdtica. Mientras que
la Ley Concursal sedivideen diez titulos y tiene un total
de 242 articulos, la Propuesta se divide en tres libros,
con un total de 751 articulos. El libro primero, con
catorce titulos, se dedica al concurso de acreedores. El
segundo, con cuatro titulos, se dedica al Derecho
preconcursal; y el libro tercero, con cuatro titulos,
comprende las normas de Derecho internacional
privado.

El cambio en la sistematica conlleva el traslado y la
recolocacién de muchos preceptos. Asi, La posibilidad
de concurso de la herencia sale del presupuesto
subjetivo, para integrar los concursos de acreedores
con especialidades (titulo XIV, del libro 1), donde se
ubicanlas especialidades del concurso por razén de la
persona del deudor, segln se trate de una sociedad
que tuviera valores o instrumentos financieros
negociados en un mercado secundario oficial, de una
entidad de crédito o una empresa de servicios de
inversion o de una entidad aseguradora o
reaseguradora. De esta manera, se concentran en un
titulo normas que se encuentran dispersas en
diferentes preceptos dela Ley Concursal (arts. 13.1-1l'y
I11,21.5-11, 11y 1V, 27.6,28.4,29.5y 34.1 LC, en relacion
con la disp. ad. 22 LC).

Dentro de esta labor de reordenacion sistematica, la
Propuesta lleva al dmbito de la masa activa (titulo V)
las reglas sobre enajenacion de los bienes y derechos
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de la masa -que la Ley Concursal recoge en su mayor
parte en el ambito de la liquidacidn-, la regulacidn de
los créditos contra la masa -que la Ley Concursal ubica
en la determinacion de la masa pasiva-, y las
especialidades en caso de insuficienciademasa activa -
qgue en la Ley Concursal se localizan en las normas
sobre conclusion-. Asi, entre las disposiciones relativas
alaconservacionyla enajenaciondela masa activa, la
Propuesta recoge el deber de la administracion
concursal de atender a la conservacion de los
elementos que integren la masa activa del modo mas
conveniente para el interés del concurso (art. 204), y
sitUa a continuacion las reglas generales relativas a la
enajenacién de bienes y derechos de la masa activa
(que en la Ley Concursal se encuentran en los efectos
del concurso sobre e deudor, art. 43 LC), en las que
incluyela enajenacion de bienes litigiosos (art. 150 LC)
y la prohibicién de la administracién concursal de
adquirir bienes y derechos de la masa activa (art. 151
LC), y las reglas especiales relativas ala enajenacion de
bienes o derechos afectos a privilegio especial y a la
enajenacién de unidades productivas.

Pero, donde el cambio en |la sistematica se hace mas
patente es en la ubicacion de los institutos
preconcursales dentro del libro segundo. Alli se
contiene tanto la regulacion del expediente de
comunicacion de apertura de negociaciones con los
acreedores (art. 5 bis LC), como los acuerdos de
refinanciacién -colectivos y singulares-, el proceso de
homologacién judicial del acuerdo colectivo de
refinanciaciodn, el acuerdo extrajudicial de pagos y las
especialidades del concurso consecutivo. En concreto,
el concurso consecutivo presenta una fisonomia propia,
dadas las especialidades que lo caracterizan y que se
diferencian segin sean comunes a los concursos que se
declaren tras el fracaso de un acuerdo de
refinanciacion o bien de un acuerdo extrajudicial de
pagos (la inmunidad frente a la rescisoria concursal —
art. 71 bis.3y disp.ad.42-13 en relacidonconel art. 72.2
LC- o las especialidades en materia de calificacion del
concurso consecutivo —arts. 165.2-1y 172.2-19-11 LC), o
bien sean especificas de cada uno de esos acuerdos
(especialidades del concurso consecutivo a un acuerdo
de refinanciacién —art.84.2-112 LC- y especialidades del
concurso consecutivo a un acuerdo extrajudicial de

pagos —esencialmente las contenidas enlos arts. 242y
242 bis LC-).

De otra parte, con el fin de dar mayor claridad a los
preceptos, se altera la literalidad y se da nueva
redaccién a un elevado numero de articulos. Segun la
Exposicion de Motivos de |a Propuesta, con ellosetrata
de introducir precision a la hora de interpretar las
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normas para unificar la terminologia, evitar
incertidumbres y exponer con la mayor simplicidad
posiblelas férmulaslegislativas mas complejas. Asi, se
modifica la literalidad en torno al presupuesto objetivo
en caso de solicitud de concurso necesario, donde se
recogen literalmente todos los «hechos externos
reveladores del estado de insolvencia», entre los que
se incluyen, la existencia de una previa declaracién
judicial o administrativa de insolvencia del deudor,
siempre que sea firme (supuesto recogido en el art.
15.1 LC) y, como uno mas de tales hechos, la existencia
de un titulo por el cual se haya despachado
mandamiento de ejecucidn o apremio sin que del
embargo hubieran resultado bienes libres conocidos
bastantes para el pago. También, en el ambito de los
concursos conexos, se altera la literalidad para
delimitar los supuestos concretos en los cuales debe
apreciarseuna conexion entre concursos, o, en materia
de efectos, para precisar los efectos sobre las
facultades patrimoniales del concursado, que pasan a
referirse a las facultades de administracion y
disposicion «sobrela masa activa», o bien, en el ambito
de la masa pasiva, al enunciar el principio de
universalidad, para precisar que todos los créditos
contra el deudor quedaran de derecho integrados en la
masa pasiva, «estén o no reconocidos en el
procedimiento», salvo que tengan la consideracion de
créditos contra la masa.

En este sentido, el legisladorha querido acotar bien las
diversas materias y expedientes, que en la Ley
Concursal se contienen en menos preceptos, pero de
notable extension. De ahi la multiplicacion de normas,
pues donde hoy solo existe un precepto, el texto
refundido ha dadolugar a toda una seccion (los efectos
del concurso sobre los contratos de trabajo del art. 64
LC, pasan a integrar la seccion 42, del capitulo 1V, del
titulo 111, con 17 articulos) o a todo un capitulo (el art. 5
bis LC, se convierte en el capitulo I, del titulo | del libro
I, con 13 articulos).

3.2. Los ajustes en la regulacidn

La Exposicion de Motivos de la Propuesta manifiesta
también —en la linea de lo sefialado por el Consejo de
Estado- que la tarea de refundicién no es una tarea
meramente mecdnica y que el legislador al emprender
esta labor se ve en |la necesidad de realizar ajustes
importantes en la regulacion dirigidos a: mantener la
unidad en las concepciones, convertir en norma
expresa principiosimplicitos, completar las soluciones
legales colmandolagunas cuando sea imprescindible y
rectificar las incongruencias. Por citar algunos de esos
ajustes encontramos que:
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En atencidn al criterio mantenido por la doctrina y por
los tribunales se dispone expresamente la notificacion
del auto de declaracion de concurso al céonyuge del
concursado o a la pareja de hecho inscrita”.

En el caso de concursos conexos, se diferencia
claramente entre la regla de la tramitacidn coordinada
sin consolidacion de las masas y la excepcion, que
atribuye al juez, de oficio o a solicitud de cualquier
interesado, la facultad de acordar la consolidacién de
las masas tanto de los concursos declarados
conjuntamente, cuanto de los acumulados, cuando
exista confusion de patrimonios o no sea posible
deslindar la titularidad deactivos y pasivos sin incurrir
en demora en la tramitacion del concursooen un gasto
injustificadolo.

En el ambito de los érganos del procedimiento, se
incorpora la competencia de los jueces de primera
instancia para declarar y tramitar los concursos de
acreedores de una persona natural no empresario, si
bien se aclara que, aunque a la fecha de la solicitud de
declaraciéon de concurso el deudor ya no tenga la
condicion de empresario, los jueces de lo mercantil
mantienen sucompetencia para declarar el concursosi
de la propia solicitud y de la documentacidén que la
acompafia resulta que el importe de los créditos
contraidos en el ejerciciodela actividad empresarial es
superior al importe de los demds créditos .

Con respecto a la administracién concursal, se
prescinde del precepto que de manera imprecisa e
inacabada pretendia relacionar las funciones de la
administracién concursal (art. 33 LC), y se precisa que
una vez el juez fije la cuantia de la retribucién y los
plazos en los que deba ser satisfecha, conforme al
arancel, «el devengo del crédito se producird al
vencimiento de cada uno de los plazos».

En materia de efectos, se especifica |la obligacion legal
de presentar declaraciones y autoliquidaciones
tributarias, que corresponderd al concursado en caso
de intervenciéony ala administraciéon concursal en caso
de suspensién; y se clarifica el principio general de
vigencia de los contratos, en el sentido de que la
declaracién de concurso no es causa de resolucién

® V. RDGRN de 23 de octubre de 2015 (4DCo, n°38, pp. 471 a 475),
y nuestro comentario en e-Dictum, n° 55, julio 2016.

12 V. FLORES, M., Los concursos conexos, Cizur Menor, (Civitas-
thomson Reuters), 2014, pp. 412 a 416, quien entiende el
mecanismo de la consolidacion de las masas como una opcion
«til en casos extremos».

1 V., en este sentido, AAP Vizcaya [secc.4"] de 10 de marzo de 2017,
e-Dictum, n° 64, abril 2017.
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anticipada del contrato. Asimismo, se atribuye mayor
|6gicaycoherencia al régimen de la modificacién dela
lista definitiva de acreedores, y se aclara la necesidad
de que el convenio contenga proposiciones de quita
y/o espera, sin que la espera pueda ser superior a diez
afos. En relacién con el convenio, se contemplan
diferentes tipos de propuestas de convenio: las
propuestas condicionadas, |a propuesta con clausulade
intereses, la propuesta con limitacion de facultades, la
propuesta con atribucion de funciones a la
administracion concursal durante el periodo de
cumplimiento del convenio, la propuesta con
previsiones para la realizacién de bienes o derechos
afectos a créditos con privilegio especial, la propuesta
de convenio con asuncién, la propuesta de convenio
con contenido alternativo. En esta Ultima, se concreta,
ademads, que se podran incluir como una de las
alternativas la conversion de créditos en acciones,
participaciones, cuotas u obligaciones convertibles; la
cesién en pago de bienes o derechos de la masa activa
a los acreedores, o la cesién a uno o a varios
acreedores o clases de acreedores de las acciones de
reintegracion de la masa activa.

En el ambito de la calificacion, se precisa que no
procedera la apertura de la seccion de calificacion:
«cuando se apruebe un convenio en el que se
establezca, para todos los créditos o para los de una o
varias clases osubclasesdelas establecidas en esta Ley,
una quita inferior a un tercio del importe de esos
créditos y una espera inferior a tres afios, salvo que
resulte incumplido». Desde el punto de vista procesal,
se diferencia el régimen general de tramitacién de la
seccion de calificacién, del régimen especial previsto
para el caso de incumplimiento del convenio; y en
cuanto a la personacion de acreedores o de personas
que acrediten interés legitimo en la seccidn sexta, ya
no se reconoce su condicién de parte, si bien pueden
«alegar por escrito cuanto considere relevante para
que la administracion concursal o el fiscal puedan
fundar la calificacion del concurso como culpable»,y
cuando alguno de los comparecidos formularse
oposiciona la calificacion «debera hacerlo en la forma
prevista para un escrito de contestacion a la
demanda». Por ultimo, pondremos de manifiesto que,
parala condena a la cobertura del déficit, este habrd de
consistir en aquella situacidn en la que el valor de los
bienes y derechos de la masa activa segun el inventario
de la administracién concursal sea inferior ala suma de
los importes de los créditos reconocidos en la lista de
acreedores.

La actuacidn legislativaha sidolaboriosa, concienzuda y
acorde con la tarea encomendada, limitada, en todo
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caso,arefundir,armonizar, clarificar y ordenar. Si bien,
como reconoce el esforzado legislador concursal, «este
Texto refundido no excluye que el legislador espafiol
tenga que continuar el proceso de reforma legislativa
del Derecho de la insolvencia. Ademas, habra que
incorporar al Derecho espafiol aquellas iniciativas, en
fase de gestacién en la Unidn Europea»

121 areferenciaesa la Propuestade Directivadel Parlamento europeo
y del Consejo sobre marcos de reestructuracion preventiva,
segunda oportunidad, y medidas para aumentar la eficacia de los
procedimientos de condonacion, insolvencia y reestructuracion, y
por la que se modifica la Directiva 2012/30/UE.
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