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INTRODUCCION

l. INTRODUCCION

El trabajo expuesto a continuacion se basa en un Estudio comparado del
Derecho Concursal Francés y Espafiol en sus aspectos fundamentales. Al ser el Derecho
Concursal una materia muy amplia, se trataran en el trabajo aspectos fundamentales
tales como la declaracion del concurso, sus efectos y la terminacion del concurso. Es
imprescindible abarcar este estudio desde una perspectiva del Derecho comparado. Por
ello se analizard la jurisprudencia comunitaria y se estudiara la influencia que esta ha
tenido en materia concursal en el Derecho de ambos Estados. Al tratarse de un Estudio
comparado se analizardn las diferencias sustanciales, en los ambitos estudiados, y se
detallaran las ventajas y desventajas de un sistema y de otro, asi como la determinacion

de un sistema como mas eficaz que el otro.

En lo que respecta a la eleccion del tema del presente trabajo no fue una decision
complicada. Desde un principio la materia que elegi era Mercantil, y dentro de su densa
materia, Concursal fue la parte que mas interesante me resulté al cursar la asignatura de
Derecho Mercantil Il. Una vez sabido que mi trabajo versaria acerca del Derecho
Concursal, la eleccion del tema concreto me resulté un tanto mas complicada.

Todos los temas posibles que pensé eran 0 muy densos 0 muy concretos para poder
posteriormente redactar un Trabajo de Fin de Grado.

Tras las reuniones con mi tutora, pensé que ya que durante quince afios habia estudiado
en el sistema francés y que por tanto el francés es practicamente mi lengua materna, un
estudio comparado del Derecho Concursal de Espafia y Francia podia ser un trabajo que
me resultase interesante de elaborar.

Dejando de lado el hecho de haber escogido este tema por mi cercania al francés y a
Francia, consideré que podia ser interesante comparar un tipo de Derecho concreto entre
dos paises que forman parte de la Unién Europea y que comparten frontera.

Por tanto me resulto interesante ver si verdaderamente existian muchas diferencias entre
la regulacion del Derecho Concursal entre dos paises tan cercanos, y si el sistema de un
pais o del otro, era mas efectivo a la hora de que los acreedores pudieran cobrar sus

créditos.

En cuanto a la metodologia utilizada para la elaboracion del presente estudio fue

la siguiente. Lo primero, e imprescindible, fue obtener toda la legislacién francesa y
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Estudio comparado del Derecho Concursal Espafiol
y Francés; aspectos fundamentales

espafiola que regulase el Derecho Concursal. Pero no se podia dejar de lado el hecho de
que ambos paises forman parte de la Union Europea y que por tanto era precisa una
legislacién comunitaria.

En segundo lugar, busqué manuales, sobre todo de Derecho Concursal francés,
para poder asimilar bien todos los aspectos de éste.

Por otro lado, la busqueda de articulos doctrinales y articulos de revistas de Derecho,
tanto espafioles como franceses, fue esencial para obtener otro punto de vista mas critico
acerca del Derecho Concursal, diferente al que pudiera obtener de los manuales.

Me puse en contacto con la Embajada Francesa en Madrid para ver si era posible la
obtencion de legislacion, informes, o cualquier otro documento que pudiera ayudarme
en la elaboracion del presente Estudio. Sin embargo, Unicamente me remitieron al
Cdodigo de Comercio Francés.

Y por ultimo, el hecho de haber realizado el Practicum en la Asesoria juridica de
Endesa, me permitio ponerme en contacto con una experta en Derecho Concursal que
trabajaba en Endesa, que pudo enviarme informes y documentos interesantes para mi
trabajo.

Una vez obtenida toda la informacion, la metodologia que segui fue analizar todo el
procedimiento de un Derecho y del otro, desde la declaracion del concurso hasta la
conclusion de éste. De este modo podria comparar un Derecho con el otro, ver las
diferencias sustanciales, y apreciar si un derecho era méas eficaz en cuanto a su esencia,
es decir, que los acreedores puedan cobrar sus créditos y si fuera posible, que la

empresa declarada en concurso pudiera recuperarse economicamente.
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CONSIDERACIONES GENERALES DEL DERECHO
CONCURSAL FRANCES Y ESPANOL

. CONSIDERACIONES GENERALES DEL DERECHO CONCURSAL
FRANCES Y ESPANOL

El Derecho Concursal es una materia esencial del Derecho Mercantil.

La necesidad de ser reformado conforme a los cambios societarios y econdémicos es
primordial. A principios del siglo XXI numerosos paises, entre ellos Espafa y Francia,
elaboraron normativas concursales que se adaptaban a las circunstancias empresariales y
econémicas del momento.!

Sin embargo, debido a los grandes cambios que puede sufrir la economia de cualquier
pais, y en concreto debido a la gran crisis que azota a Espafia desde 2008, la ley que se
elaboré por el legislador espafiol a principios de siglo, la Ley 22/2003, de 9 de julio,
Concursal, en adelante LC, ha sufrido ya varias reformas. Entre otras las mas recientes,
son la Ley 38/2011, de 10 de octubre modificando la LC, la Ley 14/2013 de 27 de 27 de
septiembre de Emprendedores y el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que
se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda
empresarial.

Lo mismo sucede con la legislacion francesa, donde el Libro VI del Code de
Commerce, en adelante Co.Com, donde se regula el concurso de acreedores, ha sufrido
reformas, entre otras la introducida por la ley n°2005-846 de 26 de julio, de salvaguarda

de las empresas.

El hecho de pertenecer a la Unidn Europea tanto Espafia como Francia, permite
que las legislaciones internas sean muy similares, regulando procedimientos en
ocasiones idénticos, a pesar de que presenten ciertas diferencias en aspectos concretos

del procedimiento Concursal.

1. Regulacion del Derecho Concursal Espafiol

El concepto que tiene el Derecho Concursal en ambos paises objeto del Estudio

es el mismo. SANCHEZ CALERO, en su libro ? define el concurso de acreedores de

! ZABALETA DIAZ, M. “El Derecho concursal de la Crisis: tendencias de reforma de las normativas
concursales”, Anuario de Derecho Concursal nimero 30/2013 parte Problemas y Cuestiones, Editorial
Civitas S.A, Pamplona 2013.

2 SANCHEZ CALERO, F y SANCHEZ CALERO GUILARTE,J., Instituciones de Derecho Mercantil,
vol 2, 35° edic. , editorial Aranzadi, Pamplona, 2012 , pagina 589
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una manera muy ilustrativa. Asi, se trataria de aquella situacion en la que se da un
cumplimiento forzoso ya que el deudor no puede hacer frente de forma voluntaria a una
obligacion contraida. Sin embargo no se trata de un mecanismo tan simple, si no que se
complica cuando el activo patrimonial del deudor es insuficiente para hacer frente a los
pagos de todos los acreedores, o bien, cuando el deudor se encuentra en una situacion de
insolvencia. Es entonces cuando surge el procedimiento Concursal.

Por tanto, y en virtud de la explicacion que propone SANCHEZ CALERO, el
objetivo por el que se crea este procedimiento complejo y ambicioso del concurso de
acreedores es Unicamente evitar las ejecuciones individuales y que por tanto cobren
aquellos acreedores mas diligentes o los que estén méas proximos al deudor, mientras

que el resto correrian riesgos de no ver sus créditos satisfechos.

El procedimiento concursal espafiol tiene su fundamento en el articulo 1911 CC,
en virtud del cual el deudor responde con todos sus bienes presentes y futuros del
cumplimiento de sus deudas.

Como hemos explicado anteriormente, debido a la necesidad de un cambio en la
regulacion concursal para adaptarse a las nuevas necesidades, el legislador espafol, tras
una larga y cuidadosa elaboracion redact6 la LC, que implicaba un gran avance en el
seno del Ordenamiento Juridico espafiol.

En la exposicién de motivos de la LC el legislador, en su apartado I, reflejé los
tres principios que habian inspirado dicha ley. Se trata del principio de unidad legal, de
disciplina y de sistema.

Antes de analizar los tres principios por separado es interesante resaltar el
nombre elegido por el legislador espafiol para denominar al procedimiento de
insolvencia, el Concurso. Como podemos leer en el apartado Il de la exposicion de
motivos, se trataba de utilizar un vocablo que describiera la concurrencia de los
acreedores sobre el patrimonio de un deudor comln. Es decir, se pretendia dotar al
concepto de un significado unificador de los diversos procedimientos de insolvencia e
identificar un procedimiento uUnico. Esto no ocurre en el Derecho francés, como
veremos en el epigrafe 11.2.

Pasamos a analizar brevemente los tres principios inspiradores del concurso de

acreedores.
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En lo que respecta la unidad legal, este principio refleja la voluntad del

legislador de unificar en un solo cuerpo legislativo tanto los aspectos sustantivos como
los procesales del procedimiento concursal.
En relacion con la unidad de disciplina, supone la aplicacion del mismo

procedimiento, ya sean deudores civiles o no.

Y por ultimo en relacion con el principio de unidad de procedimiento se crea una

adecuacion a diversas situaciones y soluciones, a través de las cuales se puede alcanzar

la satisfaccion de los acreedores.

En lo que respecta la estructura organica del concurso®, Ginicamente el juez y la
administracion concursal constituyen érganos necesarios en el procedimiento. Como

veremos esto se diferencia del concurso de acreedores francés.

Es preciso mencionar las Gltimas importantes reformas que ha sufrido la LC.
Como ya adelantdbamos antes, es inevitable e imprescindible tener que adaptar el
Derecho concursal a los tiempos que corren y a las circunstancias de la sociedad. La
primera reforma que se dio corresponde al Real Decreto Ley 3/2009, de 27 de marzo, de
medidas urgentes en materia tributaria, financiera y concursal ante la evolucién de la
situacion economica. La segunda de ellas se trata de la Ley 38/2011, de 10 de octubre
de reforma de la LC. Y las dos dltimas han sido la Ley 14/2013 de 27 de 27 de
septiembre de Emprendedores y el Real Decreto-Ley 4/2014, de 7 de marzo, por el que
se adoptan medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda
empresarial.

La reforma que se dio en 2011 se basaba en una reforma sustancial y global pero
no modificaba la estructura ni los principios inspiradores de la LC. Algunos de los fines
perseguidos con esta nueva reforma son la agilizacion de los tramites y la reduccion de
los costes econdmicos, asi como la introduccion de vias de alternativas al concurso
como son los acuerdos de refinanciacion.*

Por Gltimo, es preciso mencionar las dos ultimas reformas que ha sufrido la LC,
como avanzabamos anteriormente. Una de ellas la Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de

emprendedores, que viene a introducir la figura del mediador concursal. Sin embargo

* Epigrafe IV de la exposicién de motivos de la LC
* Documento 2011\822, base de datos ARANZADI DIGITAL, expertos concursales “Concursal: Ley
38/2011, de 10 de octubre. Reforma de la Ley 22/2003, de 9 julio. Concursal ”
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esta nueva figura merece una regulacion mas detenida que tendra objeto en el apartado
II.

Y en segundo lugar el Real Decreto 4/2014, de 7 de marzo, por el que se adoptan
medidas urgentes en materia de refinanciacion y reestructuracion de deuda empresarial.
En el apartado | de la exposicion de motivos del presente Real Decreto podemos leer
que «Con frecuencia, empresas realmente viables desde un punto de vista operativo (es
decir susceptibles de generar beneficios en su negocio ordinario) se han tornado en
inviables desde un punto de vista financiero. Ante esta situacion existen dos
alternativas: o bien liquidar la empresa en su conjunto, o bien sanearla desde un punto
de vista financiero, con el fin de que la deuda remanente sea soportable, permitiendo asi
que la empresa siga atendiendo sus compromisos en el trafico econémico, generando
riqueza y creando puestos de trabajo. Parece evidente que la segunda alternativa es
preferible a la primera, siendo en consecuencia obligacion de los poderes publicos
adoptar medidas favorecedoras del alivio de carga financiera o “desapalancamiento”».
Se precisa que ese objetivo principal del Real Decreto debe conjugarse necesariamente
con el respeto a las legitimas expectativas de los acreedores, los cuales tendran que

participar activamente en el procedimiento.

2. Regulacién del Derecho Concursal Francés/ Droit de la Faillite

El Derecho Concursal Francés viene regulado en el Co.Com en su libro VI.
Vemos por tanto que existe una unidad legal, en cuanto que todos los aspectos del
concurso se recogen en un mismo cuerpo legal. Sin embargo, a diferencia de Espafa, el
concurso no tiene su propia ley separada del resto del Co.Com.

El libro VI lleva por titulo «des difficultés des entreprises», es decir, «de las
dificultades de las empresas». Aqui vemos la primera diferencia con la regulacién
espafola. Y es que como hemos dicho en el apartado anterior, el legislador espafiol optd
por el vocablo “concurso” para crear una unificacion de procedimientos, sin embargo en
Francia no hay unidad de procedimientos por lo que el titulo del libro VI es general,
abarcando todas las posibilidades de insolvencia a través de diferentes vias. Estas vias
se reagrupan bajo un nombre comun: procédures collectives, es decir procedimientos
colectivos. Este término de procedimientos colectivos englobard al conjunto de

procedimientos de insolvencia que se pueden dar en Francia.
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Una diferencia significativa que hemos de resaltar en este punto es que la regulacion
que el legislador francés ofrece en el libro VI del Co.Com Unicamente se dirige a
empresarios. A diferencia del cuerpo legal unitario que fija el legislador espaiiol,
previendo un mismo procedimiento tanto para empresarios como para personas fisicas
en tanto que particulares.

En diferentes articulos del Libro VI del Co.Com podemos ver que los
procedimientos en €l regulados se dirigen Unicamente a empresarios, aunque con
algunas matizaciones.

Asi por ejemplo el articulo L611-1Co.Com fija que se podra solicitar el procedimiento
de prevencion de dificultades —que posteriormente analizaremos- a toda persona inscrita
en el registro de comercio, a todas las sociedades y a todo emprendedor con
responsabilidad limitada.

Los tres procedimiento judiciales previstos por el legislador francés, objeto de estudio
maés adelante, ofrecen un presupuesto subjetivo en los articulo L620-2, L631-2 y L640-2
Co.Com. Este presupuesto delimita como sujetos al presente Libro VI a toda persona
que ejerza una actividad comercial o artesanal, a todo agricultor, a toda persona fisica
que ejerza una actividad profesional independiente incluidas las profesionales liberales.

En definitiva vemos como el legislador francés ha optado por separar las
medidas contra las insolvencias de las empresas de las medidas contra las insolvencias
de los consumidores o particulares en diferentes cuerpos legales.

La regulacion de la insolvencia que el legislador francés ofrece para los consumidores
no va a ser objeto de analisis en el presente estudio.

Esto tiene su reflejo en el nombre que recibe el Derecho Concursal en Francia,
Droit de la Faillite. Es decir, aquel Derecho que regula las situaciones que se crean
cuando un deudor no puede pagar mas a sus acreedores.

Se utiliza el verbo faillir que viene a traducirse como «caerse» 0 no tenerse en
pie. Por tanto el legislador francés ha optado por un nombre que agrupe muchos
procedimientos diferentes, a diferencia del concepto unificador que el legislador espafiol
eligid en la LC.

Como bien anuncidbamos al principio del epigrafe, la regulacién francesa ha
sufrido modificaciones con el unico fin de adaptarse y modernizarse. Hemos de
mencionar por tanto la reforma que sufrié el libro VI del Co.Com. en el afio 2005 con la

Ley n°2005-846, de 26 de julio, de salvaguarda de las empresas.
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Esta ley ha aumentado el numero de procedimientos concursales, y ha
modificado los anteriores. °
Asi, antes de la reforma del afio 2005 -ley que entrd en vigor el 1 de enero de 2006-
existian tres procedimientos concursales: el acuerdo amigable, la reorganizacion judicial
y la liquidacién judicial.
Desde la reforma se sustituyeron esos procedimientos por la conciliacion, la
salvaguarda, la reorganizacion judicial y la liquidacién judicial. Los titulos II, 111y IV
del Libro VI regulan respectivamente la salvaguarda, la reorganizacion judicial y la

liquidacion judicial.

A la hora de regular el Concurso espafiol hemos mencionado la estructura
organica del concurso, donde Unicamente eran Organos esenciales el juez y la
administracion concursal. Sucede lo mismo en Francia. Sin embargo, al existir varias
vias posibles de solucion del conflicto, la administracion concursal va estar compuesta
por diferentes personas, en funcion de qué via sea elegida. Sin embargo, y como
estudiaremos mas adelante, en el procedimiento francés apareceran muchos mas
organos aunque los méas importantes sean, como en Espafia, la administracion concursal

y el juez.

La variedad de procedimientos que ha regulado el legislador francés exige un riguroso
estudio para saber qué via es la mas adecuada para resolver una dificultad economica
concreta. En esto se diferencia de las Unicas dos vias existentes en Espafia para

solventar el conflicto: la liquidacion y el convenio.®

Hemos de resaltar el importantisimo papel que juega la salvaguarda, introducida
por la reforma del 2005. Se trata de una via de resolucién de insolvencias muy utilizada

que ayuda enormemente a salvar el mayor nimero de empresas en dificultades.

Podemos ver como existen diferencias sustanciales en ambas regulaciones. Sin
embargo, en sus fines y fundamentaciones ambas regulaciones son muy similares. No

podemos olvidar que ambos Estados forman parte de la Union Europea, lo que hace que

> VINUALES, M. « El nuevo procedimiento de “sauvegarde financicre accélérée” en Derecho francésy,
Anuario de Derecho Concursal nim. 29/2013 Parte Derecho, Civitas SA, Pamplona 2013.

® VELASCO, G. « La reforma francesa del Derecho de las empresas en dificultades» Anuario de Derecho
Concursal nim 9/2006, Parte Legislacion Extranjera, Editorial Civitas SA, Pamplona, 2006.
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deban regirse por los mismos principios regulados en las Directivas y Reglamentos.
Existe un Reglamento europeo regulador de los procedimiento de insolvencias -sera
objeto de estudio a continuacion - que establece objetivos, principios y procedimientos
que han de ser seguidos por todos los Estados miembros.

3. Representacion esquematica de ambos procedimientos

De forma esquematica y a modo de resumen se adjuntan dos esquemas que
ilustran los posibles procedimientos de insolvencia que se pueden dar en Francia, y el
Unico procedimiento espafiol, y sus posibles terminaciones. A lo largo del estudio se

estudiardn detalladamente cada estadio de los posibles procedimientos.

3.1. Sistema francés

Partie 2 - Le traitement judiciaire des difficultés des entreprises | 111

Tableau montrant
le déroulement schématique
d'une procédure de redressement judiciaire

Cession
Jugement
décidant Redres-
Cessation du sort sement Conti-
des Jugement de nuation
paiements d'ouverture T'entreprise
| | |
| | . | F
Période
suspecte Période
Prévention (18 mois d'observation
des difficultés maximum) (6 mois & un an) Liquidation Phase
définitive

Esquema que muestra el desarrollo del procedimiento de reorganizacion judicial y la

posibilidad de finalizar el procedimiento con una liquidacion.’

7 GUYON, Y. Droit des affaires, Entreprises en difficultés- Redressement judiciaire- Faillite, t. 11, 3*™
édition, éditorial ECONOMICA, Paris, 1991, p.111
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3.2.Sistema espafiol

V.- CONCURSO COMO PROCEDIMIENTO: FASES

PI'DDCI:IiIIl‘IElltO lflIliED: ZFE!RC illiﬂiﬂ.l + 2 EEISES S'I.IC.CS‘IV-EIS + ca]iﬁcaci&n

FASE INICIAL FASE COMUN FASE SOLUTORIA | | FASE CALIFICACION

SOLICITUD

CONCURSO CONVENIO jas
[ 4

AUTO
DECLARACION
CONCURSO

Especialidades
© 1. Conclusién deede la declaracién concuree: Insuficiencia de maza activa (art. 176 biz).
2. Fin tras fase comiin: Propuesta anticipada de convenio (art. 104), una sola faze.
0 3. Apertura de la liquidacién "en cualquier momento": arts. 142 y 191, Dos fases, pero no sucesivaa.
U4. Fase de liquidacién seguida a fase de convenio: art. 143. Trez fases.

U 5. Mo apertura calificacién: art. 167.1.2% convenio quita - 30%, ezpera - 3 afios.
0 6. Procedimiento abreviado.

Esquema que representa el procedimiento Unico de concurso y los pasos que se han de

seguir y en el orden en el que se pueden seguir®

® Tema 44 y 45, Introduccién al Derecho Concursal y presupuestos el concurso, de la Profesora ANTON
SANCHO, M, 8.1V.13, Derecho Mercantil 11, 3° grado, 2° semestre 2013, diapositiva 7.
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4. Regulacion europea para insolvencias transfronterizas.

4.1.Introduccién

Ambos paises objeto de este estudio forman parte de la Union Europea. Por ello
es imprescindible analizar la normativa comunitaria en materia de Derecho Concursal y

ver de qué modo influye en las normativas internas de ambos estados.

La preocupacion de favorecer el buen funcionamiento de un mercado interior
incitd muy temprano a las autoridades comunitarias de elaborar un texto relativo a los
procedimientos de insolvencia. La voluntad del legislador europeo a cerca de los
objetivos del nuevo reglamento queda reflejada en sus considerandos 1,2 y 3.

Asi, el principal objetivo perseguido por la Union Europea es la creacion de una
zona de libertad, seguridad y justicia, y por tanto este Reglamento vela por lograr dicho
objetivo. El correcto funcionamiento del mercado interior exige que los procedimientos
transfronterizos de insolvencia se desarrollen de forma eficaz y efectiva, y por tanto «la
adopcion del presente reglamento es necesaria para alcanzar dicho objetivo»
(considerando 2).

El considerando tercero deja constancia del auge de los procedimientos
transfronterizos que se regulan con la legislacion comunitaria. «Comoquiera que la
insolvencia de dichas empresas afecta al buen funcionamiento del mercado interior, es
necesario un acto comunitario que exija la coordinacion de las medidas que deberan
adoptarse respecto del acto del deudor insolvente».

Es obvia la necesidad de este Reglamento. Tanto para evitar conflictos de
competencia en procedimientos de insolvencias transfronterizos como para fortalecer a
la Union Europea.

Sin embargo, pese a lo ambicioso que el reglamento pretendia ser, el legislador

no consiguié todo aquello que se propuso.
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4.2.Antecedente del Reglamento °

Como hemos analizado anteriormente, la voluntad de favorecer el buen
funcionamiento del mercado interior, fue una preocupacién comunitaria que no tardé en
aparecer.

En base al articulo 220 del Tratado de Roma de 25 de Marzo de 1957,

comenzaron negociaciones en dos direcciones. Por un lado, una convencion que
regulaba la competencia judicial y ejecucion de decisiones en materia civil y mercantil
firmada en Bruselas el 27 de septiembre de 1968. Sin embargo esta convencion excluia
de su campo de aplicacién los concursos, insolvencias y otros procedimientos analogos.
Por otro lado, dos proyectos de convencién fueron elaborados en 1970 y 1980, pero
ninguno llegd a ser concluido. La entrada de nuevos miembros al seno de la Union
Europea no tuvo un impacto positivo en las negociaciones. Tal fue este impacto, que
estas ultimas fueron abandonadas en 1984. En 1989 las negociaciones comenzaron de
nuevo a darse. El resultado de las negociaciones fue la Convencion europea relativa a
los procedimientos de insolvencia, firmada el 23 de noviembre de 1995. Sin embargo,
este texto no pudo acceder al rango de instrumento juridico ya que Reino Unido no lo
ratifico.
Como perspectivas de futuro™® en el seno de la Unién Europea al igual que por parte de
todos Estado miembros, surgia la duda de si era posible llevar a cabo una unificacion
internacional del Derecho Concursal en el sentido de unificacion del Derecho interno de
los Estados. Sin embargo, no cabia duda que a nivel Europeo no existian obstaculos que
ayudasen a impedir que la Unidén Europea se unificara en cuanto al Derecho de quiebra.
Lo que posteriormente tuvo su reflejo en la redaccion de un Reglamento Comun.

Posteriormente, y en virtud del tratado de Amsterdam, en concreto de sus
articulos 61 y 65, se redactd el Reglamento 1346/2000 de 29 de mayo, sobre los
procedimientos de insolvencia (en adelante Reglamento 1346/2000). Este entr6 en vigor
el 31 de mayo de 2002. El propio instrumento legal contiene en su articulo 43 un ambito
temporal de aplicacion. Este consiste en que este reglamento Gnicamente se aplicaréa a

aquellos procedimientos que tengan su apertura posterior a dicha fecha, y que los actos

*MELIN, F, La faillite internationale, éditorial L.G.D.J, Paris, 2004, pp.99-104.

1 GONZALEZ PASCUAL, J y ZUBIRI DE SALINAS, M. “ Planteamiento teérico del marco legal de la
normativa concursal unificada en la Unién Europea” Revista Técnica, 32 EPOCA, N° 16,2000,p.43.
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Ilevados a cabo por el deudor anteriormente a la fecha en cuestion se regiran por la ley

aplicable en el momento en que se llevasen a cabo.

El Reglamento no es en realidad mas que una copia del texto de 1995. Debido a
lo costosas que resultaron las negociaciones en el tema de la insolvencia comunitaria,
los Estados miembros optaron por no poner en duda todo lo adquirido en el texto de
1995. Unicamente se dieron algunas modificaciones.

La importancia de este nuevo reglamento era indiscutible. Fue tan importante que
incluso el Ministerio de Justicia de Francia difundi6 una circular que fue publicada en

I*'. Dicha circular es la circular de 17 de marzo de 2003 relativa a la

el Journal officie
entrada en vigor del Reglamento 1346/2000 del Consejo de 29 de mayo de 2000, sobre

procedimientos de insolvencia.

Se esperaba del Reglamento, entre otras cosas, que permitiera gestionar mejor
las dificultades de las empresas, y por tanto favorecer el desarrollo de las relaciones
economicas intra-comunitarias y un mejor funcionamiento del mercado interior.

Pese a que los objetivos pretendidos con la entrada en vigor del Reglamento eran
favorables a la Union y por tanto a los Estados miembros, no todas las apreciaciones
que pueden hacerse de este instrumento legal son positivas. EI Reglamento contiene
lagunas, no es suficientemente claro en algunas ocasiones y pone en marcha
mecanismos de una simplicidad relativa.

Esta insuficiencia del texto legal queda reflejada en el libro de MELIN,F., La faillite
internationale. Precisando: «les rédacteurs du texte ont eu conscience des insuffisances
du texte puisqu’ils ont prévu qu’au plus tard le ler juin 2012, et ensuite tous les cing
ans, la Commission (présentera) au Parlement européen, au Conseil et au comité
économique et social un rapport relatif a ’application du (...) réglement». Pese a que
MELIN.F transmita la idea de que los redactores del texto legal ya conocian de
antemano la insuficiencia de tal texto, y de alli las propias previsiones de revision,
podemos pensar que estas revisiones cada cinco afios se deben, no a la insuficiencia del
texto legal conocida por sus redactores, o al menos no Unicamente pos eso motivo, sino
también a la importancia que tiene ese Derecho Concursal Comunitario, la importancia

que tiene que esté bien adaptado a los cambios que se puedan dar en cinco afios, con el

X MELIN, F. La faillite internationale. p. 102.
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Unico objetivo de que el Reglamento sea un instrumento legal util que realmente
consiga regular aquellos procedimientos de insolvencia transfronterizos.

El propio Comité Econdmico y Social europeo, en su avis 79/2000 revel6 estas lagunas
y la falta de precision en ciertos aspectos del Reglamento comunitario. En los epigrafes
3.2.2,3.3.1,3.4.1, y 3.4 podemos leer todo aquello que deberia de haber sido regulado y
sin embargo no lo esta. En el propio avis podemos leer que el Reglamento «n’élimine
pas les distorsions qui résultent des différences existant entre les législations nationales»
y que «il ne fixe pas d’objectifs communs a I’ensemble des Etats membres» obteniendo
como resultado un dispositivo «trées modeste et peu ambitieux». Considera también que
el Reglamento «ne refléte pas le souci d’accélérer les procédures, par exemple en
proposant la mise en place dans les différents Etats membres de mécanisme uniformisés
d’accélération». Y por ultimo, el Gnico rayo de esperanza y positivismo que se
vislumbra a lo largo de todo el avis se basa Unicamente en que «ce texte, malgré les
réserves qu’il suscite de sa part, est préférable a une absence totale de réglementation
des faillites de caractére international».

Resumiendo brevemente lo plasmado en el avis, podemos decir que el Comité Social y
Econdmico de la Unidn Europea considera que se trata de un instrumento modesto y
poco ambicioso, que no elimina las diferencias existentes entre las legislaciones de los
diferentes Estados miembros, y sobre todo que no plasma la idea de una voluntad de
aceleracion del proceso de insolvencia, pudiendo imponer por ejemplo, mecanismos
uniformizados de aceleracion en el conjunto de los Estados miembros.

Por ultimo, concluyendo con un cierto toque de positivismo, se deja entrever que es
preferible tener este instrumento legal comun a todos los Estados miembros, pese a que
se trate de un Reglamento poco ambicioso, antes que no tener ninguna regulacion
comun. Y se quiere dejar constancia de que este Reglamento Unicamente supone una
etapa de elaboracién hacia un instrumento comin mucho mas ambicioso y mas

completo.
4.3. Caracteristicas del Reglamento 1346/2000
Es preciso resefiar, antes de cualquier andlisis del Reglamento comunitario, que

para la regulacion de los procedimientos comunitarios de insolvencia se opté por la

regulacion en un Reglamento y no en una Directiva, por motivos de mayor seguridad
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juridica. Ya que de este modo no se deja margen de actuacion a los Estados miembros
mediante las leyes de transposiciones de las Directivas.

El Reglamento 1346/2000 es un Reglamento comunitario. ;Qué consecuencias
entrafa este hecho?

1°. Que se trata de una normativa de «alcance general»

2°. Se trata de una normativa obligatoria en todos sus aspectos

3° Es una normativa aplicable a todos los Estados, sin que sea necesaria Su
transposicion o desarrollo normativo por parte de los respectivos legisladores estatales

4°, Es una normativa que goza de primacia sobre las normativas internas de los

Estados miembros. 2

El conjunto de caracteristicas anteriores se puede ver reflejado en el propio Reglamento.
Asi, en su considerando num. 8 in fine, podemos observar el caracter de inmediatez a la
hora de ser aplicado en los Estados miembros. En él leemos que el Reglamento
constituye «un instrumento legal comunitario vinculante y directamente aplicable en los

Estados miembros ».

4.4. Modelo del Reglamento: «universalismo mitigado»

El Reglamento parte de un modelo universal en el sentido en que se permite la
apertura de un proceso de insolvencia en aquel Estado en el que el deudor tenga su
centro de intereses principales.

Sin embargo, este modelo universalista se convierte mas en un ideal utépico que
en una realidad. Cuando alguno de los elementos del patrimonio del deudor o del
acreedor se encuentran ubicados en diferentes Estados miembros la apertura de un
proceso con caracteristicas universales tiende a ser apreciado como un acto de
soberania, creando una vis attractiva respecto de aquellos acreedores y bienes que se
encuentren en otro Estado miembro, haciendo por tanto que sean competentes los

tribunales de otro Estado miembro. **

2 CALVO CARAVACA, A.L. Y CARRASCOSA GONZALEZ. J., Derecho Concursal internacional,
editorial Colex, Madrid 2004, p.37

3 Documento 2013\5, Base de datos ARANZADI DIGITAL, expertos concursales, “Concursal:
concurso con elemento de extranjeria y derecho internacional privado”
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El principal problema que subyace es la consecuencia que entraiia el modelo
universalista. La vision soberanista de los Estados se ve confrontada con este modelo,
en virtud del cual, una Unica jurisdiccion deberia conocer de la insolvencia de un deudor
con independencia de la localizacién de su patrimonio y de la nacionalidad de los
posibles acreedores.

A mediados del siglo XX aparece una nueva modalidad que atenla ciertos
aspectos del modelo universalista. Es el conocido como «modelo de universalismo
mitigado». Este modelo encuentra su plasmacion en el Reglamento 1346/2000.

A partir de este nuevo modelo el Reglamento 1346/2000 establece una serie de
normas que mitigan el modelo universalista.

El esquema que se entabla es el siguiente: se crea una alternativa entre la apertura de un
procedimiento principal de insolvencia (con pretensiones de universalidad) en el Estado
en el que se ubica el centro principal de intereses del deudor, pero, en determinadas
ocasiones, se permite la apertura de otros procedimientos territoriales por Grganos
judiciales de diferentes Estados miembros. Estos ultimos se limitan a los bienes sitos en
su jurisdiccion.

VIRGOS SORIANO, M., en su libro Comentario al Reglamento europeo de
insolvencia,* refleja las reglas que mitigan el modelo universalista, estas reglas son de
dos tipos «(a) por un lado normas de conflicto positivas o negativas, cuya funcion es
fijar ciertas excepciones a la aplicacion de la lex concursus, de modo que los efectos del
concurso sobre determinadas posiciones o derechos van a quedar sujetos a una ley
nacional distinta o no van a poder ser aceptados; y (b) por otro lado, normas cuyo objeto
es permitir la apertura de procedimientos territoriales, esto es procedimientos de

insolvencia limitados a los bienes del deudor en un determinado Estado».
4.5.Campo de aplicacion del Reglamento
El Reglamento sera de aplicacion a todos los procedimientos de insolvencia cuyas

repercusiones sean transfronterizas. Asi lo establece el considerando niumero 8. Dentro

de este ambito espacial, Unicamente se veran sujetos al Reglamento aquellos

" VIRGOS SORIANO. M y GARCIMARTIN ALFEREZ. F.J., Comentario al reglamento
europeo de insolvencia., editorial Civitas, Madrid, 2003, pp.21-28
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procedimientos en que el centro de intereses principal del deudor esté situado en la
Union Europea (considerando 14).

A) Deudores implicados.

El Reglamento pretende la regulacion de los procedimientos de insolvencia sin mas
precision a cerca del deudor que la recogida en el considerando nimero 9, segun el cual
el Reglamento de insolvencia se aplicara a aquellas insolvencias cuyo deudor sea una
persona fisica o juridica, comerciante o particular, indistintamente.

El articulo 4.2 a) del Reglamento de insolvencia remite a la Ley del Estado en
que se declard la apertura del procedimiento para determinar los deudores que puedan
ser sometidos a cualquier procedimiento de insolvencia en las calidades requeridas por
el Reglamento.

Por tanto nos remitiriamos al articulo 1.1 LC, donde se nos precisa que el deudor
puede tratarse de una persona natural o juridica, indistintamente; y para la regulacion
francesa nos remitimos al articulo L-620-2 del Co.Com, donde se recoge una regulacion
muy similar a la espafiola.

Hemos de recoger un limite que el articulol1.2 del R. 1346/2000 prevé. Este precisa
que no serd de aplicacion dicho Reglamento en los procedimientos de insolvencia

relativos a las empresas se seguros y a las entidades de crédito entre otras.

B) Procedimientos implicados

De la lectura del articulo 1.1 del R.1346/2000 se desprenden cuatro condiciones en
lo relativo a los procedimientos implicados por este Reglamento.
¢+ Caréacter necesariamente colectivo de los procedimientos de insolvencia.
Por tanto las acciones individuales no entraran en el marco de aplicacién
de dicho Reglamento.
¢+ Que debe tratarse de procedimientos colectivos basados en la insolvencia
del deudor. Sin embargo el término “insolvencia” no viene definido por

el Reglamento, sino que éste se remite a la Ley del Estado de apertura del

procedimiento.
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% Que la apertura del procedimiento conlleve el desapoderamiento total o
parcial del deudor. Por lo tanto todos aquellos procedimientos en los que
el deudor Unicamente sea supervisado y vigilado por el administrador no
estaran incluidos en el campo de aplicacién del Reglamento en cuestion.

< EI necesario nombramiento de un sindico. Este término viene definido

por el propio Reglamento en su articulo 2.b).

4.6. Reconocimiento de los procedimientos de insolvencia

El articulo 16 del R. 1346/2000 esta desprovisto de ambigiedad: «toda
resolucion de apertura de un procedimiento de insolvencia, adoptada por el tribunal
competente de un Estado miembro en virtud del articulo 3, sera reconocida en todos los
demas Estados miembros desde el momento en que la resolucién produzca efecto en el

Estado de apertura».

Esta regulacion tiene su motivo en el modelo universal mitigado que inspiro al
R. 1346/2000. La principal consecuencia que se da es que el procedimiento principal
extendera sus efectos a todos los Estados miembros.™

El Reglamento de insolvencia ha garantizado la efectividad de este modelo con
la regulacion del articulo 16.

Los efectos del reconocimiento de los procedimientos de insolvencia recogidos
en el Reglamento son por tanto tan poderosos que permiten al procedimiento principal

de insolvencia tener un caracter universal.

¢Que efectos tiene este reconocimiento recogido en el articulo 16 del
Reglamento 1346/2000? Los efectos vienen previstos en el articulo 17 de dicho
Reglamento. Este distingue entre el reconocimiento de la decision de apertura del
procedimiento principal y la decisidn de apertura de un procedimiento territorial.

En lo que respecta al primero de los efectos, sin duda juega un papel importante
el caracter universalista del Reglamento ya que se prevé que los efectos que la decisién
de apertura tenga en los demas Estados miembros seran los mismos que en el Estado de

origen.

¥ VIRGOS SORIANO. M y GARCIMARTIN ALFEREZ. F.J., Comentario al reglamento europeo de
insolvencia, p.183.
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Y en lo que concierne al segundo de los efectos, tenemos que poner en relacion

el articulo 17.2 y el articulo 3.2 in fine. Los procedimientos territoriales cuya apertura
sea posterior al del procedimiento principal no pueden tener el caracter de universal ya
que como prevée el articulo 3.2 in fine estos procedimientos no pueden alcanzar a
aquellos bienes sitos en otros Estados miembros. Estando esta limitacion prevista, el
articulo 17.2 unicamente regula un efecto en relacion con los procedimientos

territoriales: «no podran ser recurridos en los demas Estados miembros».

Sin embargo, y a consecuencia del hecho de que el modelo seguido por el
Reglamento no es universalismo puro sino universalismo mitigado, vemos como este
reconocimiento universal de los procedimientos de insolvencia tiene un limite.

Si el reconocimiento de procedimientos de insolvencias es automaticamente
reconocido en los otros Estados miembros, como hemos resaltado algunos limites
pueden destacarse.

El principal limite que nos encontramos en la regulacion del Reglamento se basa
en el recurso a la nocion de orden publico, previendo que este Ultimo puede ser
invocado con la finalidad de rechazar el reconocimiento de una decision de otro Estado
miembro. Este limite viene recogido en el articulo 26 del R.1346/2000. La regulacion
por la que se ha optado permite a todos aquellos Estados que consideren cualquier
reconocimiento o ejecucion de otro Estado miembro contrario a su orden publico, y en
concreto a sus principios fundamentales, derechos y libertades individuales, de negarse
a reconocer un procedimiento de insolvencia abierto en otro Estado miembro.

Esta reserva recogida en el limite del articulo 26 es caracteristica del Derecho

Internacional privado.
4.7.Coordinacion entre procedimientos abiertos en distintos Estados.*®

Desde el momento en que se permite la apertura de varios procedimientos de
insolvencia sobre un mismo deudor, resulta indispensable prever unos mecanismos de
coordinacion entre los distintos procedimientos.

El Derecho Concursal tiene como principal funcion la de imponer a las partes

gue entran en juego, esto es acreedores y deudor, una serie de normas que creen una

' VIRGOS SORIANO. M y GARCIMARTIN ALFEREZ. F.J., Comentario al reglamento europeo de
insolvencia, pp.219-222-
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cooperacion colectiva con la finalidad de maximizar el valor del patrimonio del deudor
insolvente

En el Reglamento no se establece ningin limite a propdsito del nimero de
procedimientos territoriales que pueden crearse. Este nimero de procedimientos viene

«restringido» por el nimero de Estados en los que el deudor posea bienes.

Es imprescindible distinguir entre el procedimiento principal y cualquier otro
procedimiento territorial cuya apertura sea posterior al principal. Estos procedimientos
se denominardn “procedimientos secundarios”. Todo aquel procedimiento secundario
queda sujeto a las reglas imperativas de coordinacion con el procedimiento principal.
Con estas reglas lo que se garantiza es que se preste una atencién suficiente a los
intereses del procedimiento principal sin renunciar al cumplimiento de las propias

funciones del procedimiento secundario.

En los articulos 31 y 32 del R.1346/2000 se recogen las reglas de cooperacion y
participacion, respectivamente. De ambos articulos se desprende una obligacion de
comunicacion inmediata de todos aquellos sucesos o informacion que un sindico
obtenga respecto del otro procedimiento siempre que sea Util para el otro procedimiento.

Quedan por tanto sometidos al deber de cooperacion reciproca.
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1. Situacion de pre-insolvencia, las «alertas»

Para GONZALEZ NAVARRO, B.A," la inexistencia de una definicién asentada de
lo que se entiende por pre-insolvencia no es algo casual. Establecer una diferenciacion
rigida y exacta entre solvencia, pre-insolvencia e insolvencia es una tarea muy ardua.

Se trataria de una situacion de pre-insolvencia en la que se desarrollarian sistemas de
alertas, muy desarrollados por el legislador francés, como veremos posteriormente.

En su articulo, deja ver que la pre-insolvencia es un concepto juridico indeterminado y
que por tanto habra que estar a lo que cada empresa o deudor considere si se encuentra
en una situacion de insolvencia.

Sin embargo considero que en ambas legislaciones se deja entrever una definicion del
concepto de pre-insolvencia.

De este modo en Esparia, la pre-insolvencia se podria asociar a la situacion de
insolvencia inminente que se da por el legislador en la LC y no por la insolvencia
actual. Es decir, un estadio en el que se aprecia un inicio de insolvencia pero en el que
aun se puede hacer frente a los pagos. Esta fase de pre-insolvencia se podria asociar con
las medidas extra-judiciales o pre-concursales ahora asimiladas al procedimiento de
mediacion concursal.

Y en lo que respecta a Francia®®, considero que se da una definicion més nitida
de lo que se entiende por pre-insolvencia, dedicando un capitulo entero del Co.Com a
las prevenciones de dificultades de las empresas y un sistema de alertas. Ademas, al
igual que en Espafia, se crean procedimientos pre-concursales, o extra-judiciales tales
como el mandatario ad-hoc o la conciliacion.

El procedimiento de alerta se basa en un mecanismo establecido por la Ley
francesa como mecanismo de prevencion que detecta las dificultades encontradas por

las empresas.

7 GONZALEZ NAVARRO, B.A., “El presupuesto objetivo de la pre-insolvencia”, Aranzadi Doctrinal
nam. 2/2013 parte Comentario, Editorial Aranzadi, SA, Pamplona. 2013

'® Recurso de internet: http://avocatparis.org/entreprisesij/reponse-aux-entrepreneurs/fag-entreprises-en-
difficulte/2336-la-procedure-d-alerte.html, consulta realizada el 24 de abril 2014
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Consiste en un procedimiento preventivo destinado a evitar que los problemas
econdmicos o sociales que pueda sufrir una empresa sean irreversibles.

Se trata de un mecanismo que intenta llamar la atencion de los dirigentes sociales con el
fin de poder poner en ejercicio medidas con la finalidad de solucionar la situacion de los

problemas econdémicos.

CHAPUT, Y., en su libro,%analiza el concepto de «alertas» en cuanto al vocablo
elegido. Asi considera que es un término elegido correctamente ya que esa situacion de
alerta no consiste todavia en «temps d’alarmes, ni méme des conflicts», es decir, aun no
nos encontramos en el estadio de las alarmas ni del conflicto de insolvencia.
Simplemente es una fase en la que se quiere prevenir a los dirigentes de las empresas de
problemas previsibles.

Como bien queda reflejado en su libro, estas alertas no tienen como finalidad alimentar
los rumores o0 que la competencia se confie. Para evitar esto Gltimo se prevé un sistema
secreto en el que las alertas tienen que confiarse Gnicamente a los 6rganos especificos y
conservar la confidencialidad. Estos drganos serdn de dos tipos: los 6rganos de la
empresa y 0rganos exteriores imparciales.

Esta diferenciacion se refleja en los tipos de dispositivos: los dispositivos internos y los

dispositivos externos.

En su libro, GUYON.Y?® hace hincapié en la dificil distincion entre alertas y
prevencion.

Esta idea ha de quedar clara ya que la prevencion tendria su propia regulacion en el
Co.Com, en el capitulo I del titulo I del libro VI, que lleva por titulo «de la prevencion
de las dificultades de las empresas, del mandato ad hoc y del procedimiento de
conciliacién». Por tanto la prevencion se basaria en lo que conocemos en Espafia como
la mediacion concursal, es decir una via alternativa al concurso.

En el manual de GUYON, Y. se quiere dejar claro que pese a que en la practica muchas
veces se tiende a confundir las medidas consideradas de prevencion y aquellas

consideradas como mecanismos de alertas, en la teoria se trata de conceptos diferentes.

¥ CHAPUT. Y, La faillite et les entreprises en difficulté, 2"® edic. , editorial Presse Universitaire de
France, Paris, 1994, pp.10-15.
* GUYON, Y., Droit des affaires, entreprises en difficultés-redressement judiciaire-faillite.p.57.
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Segln G.Y la prevencion — conciliacion y mandatario ad hoc- seria un dominio general
y objetivo, que se aplicaria independientemente de la situacion de la empresa, incluso a
empresas «sanas», ya que cuando la dificultad aparece significa que la prevencion ha
fracasado. Y por tanto la alerta consistiria en descubrir los indicios de dificultades, con

el fin de reorganizar rdpidamente y conseguir una resistencia eficaz de la empresa.

Como conclusion podemos decir que los mecanismos de alertas son muy
importantes ya que se interviene rpidamente y de manera discreta en las empresas con
dificultades. En 1984 se redacta una ley en la que se establecen mecanismos de alerta.
Las alertas no presentarian ninguna utilidad si no llevaran consigo medidas extra-
judiciales de reorganizacién. Pese a que se trata de una legislacion antigua nos ayuda a
imaginar qué medidas se pueden dar en el procedimiento de alerta.

Se adjunta como ANEXO | un tablero que relaciona la situacion de la empresa con las

medidas previstas para esa situacién concreta. Se acompafia de una traduccion.?

Por consiguiente podemos decir que en este estadio inicial podemos observar
diferencias entre las legislaciones francesa y espafiola. En Francia se prevén
mecanismos extra judiciales de prevencion de insolvencia, en paralelo el procedimiento
podria ser la mediacion concursal en Espafia. Sin embargo, en el Derecho espafiol, se
parte en todo caso de la situacion de insolvencia actual o inminente (articulos 2.2 y 2.3
LC). Es decir, no se regula legalmente un mecanismo de «alertas» que haga que se
ponga en marcha un procedimiento de prevencion extra-judicial sin tener que llegar a la
mediacidn concursal o al concurso de acreedores. Es preciso resefiar que pese a que no
se regule legalmente, la mayoria de las empresas contardn internamente con
profesionales que elaboren estudios y analisis referentes al porvenir de la empresa y que

por tanto analicen si se puede prever algin problema econdémico o social.

2. Fundamentos y caracteristicas de la mediacion

La mediacion concursal aparece en Espafia como una via de resolucion extra

judicial de conflictos surgidos a raiz de una insolvencia, como un elemento innovador.

> GUYON, Y., Droit des affaires, entreprises en difficultés-redressement judiciaire-faillite.p.71y 72.
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Aparece por primera vez en la Ley 14/2013, de 27 de septiembre de Emprendedores, en
adelante LE.

El concepto de mediacion se ve influenciada por la Directiva 2008/52/CE del
Parlamento Europeo y del Consejo de 21 de mayo de 2008, sobre ciertos aspectos de la
mediacion en asuntos civiles y mercantiles. .

Ademas de las pautas que se establecen en la Directiva, seguidas por la LE, es
indiscutible la inspiracion en la experiencia comparada. En el titulo Preliminar de la LE
podemos leer «El procedimiento, como aconsejan todos los estudios de Derecho
comparado», lo que nos demuestra una clara inspiracion de las regulaciones de otros

Estados miembros, como son Alemania, Bélgica y, por su supuesto, Francia.

Se trata por tanto de un acuerdo extrajudicial de pagos, en el que se prevé un
mecanismo extrajudicial para la resolucion de conflictos en materia de Derecho
Concursal.

La experiencia francesa demuestra que la mediacién concursal es un método preferente
para resolver las situaciones de insolvencia, frente a los procesos judiciales.

Posteriormente analizaremos la mediacion concursal en el sistema francés.

¢Qué principios rigen en la mediacién concursal tanto francesa como espafiola?

2.1. Lareduccion de costes temporales

Debido a los plazos significativos que aparecen en un procedimiento judicial, en
concreto en materia concursal, como consecuencia del caracter colectivo del concurso y
la dificultad del mismo, son aparentes los escasos plazos que se dan en la mediacion
concursal.

A diferencia de Francia, Espafia ha optado por un sistema intermedio, ya que
Francia prescinde de todo procedimiento con la figura del mandatario ad hoc (articulo
611-3 Co.Com).

El procedimiento elegido por el legislador espafiol se basara en tres fases, con
breves plazos cada una, 1° fase de nombramiento del mediador (articulo 232 LE)
2°.Preparacion de la propuesta por parte del mediador y 3°. Sometimiento a aprobacion

del plan.
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2.2.La reduccion de costes econdmicos

El hecho de que el procedimiento se simplifique, que su duracion sea méas breve
y la reduccion de la documentacién que hay que elaborar asi como la intervencion de
menos profesionales y la falta de recurso a los tribunales conlleva que los gastos
ocasionados por la mediacion concursal sean inferiores que los que puedan darse en un
proceso judicial concursal. Sin embargo el legislador espafiol ha introducido ciertos
aspectos que hacen que el coste sea mas elevado que en otros Estados miembros, como
es el caso de Francia. Entre otros detalles destacan que el nombramiento del mediador
corresponde al notario o al registrador mercantil y que el acuerdo tomado debe ser
elevado a escritura pablica. Sin embargo, pese a que en Francia los costes puedan
reducirse mas que en Espafia, Francia encuentra también una barrera para reducir los
costes econdmicos. Esta es la que se deriva de la fuerte administrativizacion de sus

procedimientos

2.3. La neutralidad

Otros dos principios que rigen la mediacion concursal son la confidencialidad y
la flexibilidad. Sin embargo estos dos principios se analizaran detalladamente en los

epigrafes 4.1 y 4.2 del epigrafe 111.4, respectivamente.

3. Textos legales

3.1. DIRECTIVA 2008/52/CE DEL PARLAMENTO EUROPEOQ Y DEL
CONSEJO, de 21 de mayo de 2008 sobre ciertos aspectos de la

mediacidn en asuntos civiles y mercantiles

En 2008, el Parlamento Europeo junto con el Consejo redactan una Directiva, la
Directiva 2008/56 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 21 de mayo de 2008, sobre
ciertos aspectos de la mediacion en asuntos civiles y mercantiles, en adelante
D.2008/56. En su considerando 4 podemos ver el predecesor en cuanto a la voluntad de
establecer medidas alternativas de solucion de conflictos en materia civil y mercantil.
Se trata del Libro Verde que la Comision de la Unidén Europea presentd en abril de

2002, donde se mencionaba ya el término «mediacion» a nivel europeo, es decir, en
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materia conflictos transfronterizos. En dicho libro se hacia balance de la situacion
imperante en lo que concierne a aquellos métodos de solucion de conflictos de
insolvencia. Se inicié una amplia consulta con los Estados miembros para debatir todas

las medidas posibles para promover la mediacion.

No podemos olvidar el fundamento por el que se quiere introducir la mediacion
en la Unién Europea, es decir, en conflictos de insolvencia transfronterizos. Este se
recoge en el considerando quinto de la D. 2008/56. Con la mediacién se pretende un
aseguramiento del acceso a la justicia con el fin Gltimo de establecer un espacio de
libertad, seguridad y justicia en el seno de la Union Europea. Por tanto es preciso
abarcar el acceso tanto a métodos judiciales como extrajudiciales de resoluciéon de
litigios.

El considerando 13 recoge una definicion de lo que se tiene que entender por
mediacién en la presente directiva. El término corresponde con el concepto de
mediacion de los diferentes Estados miembros, en concreto, Francia y Espafia.

Se trata por tanto de un procedimiento voluntario en el que la voluntad de las partes
impera.

Resulta muy interesante el considerando sexto de la Directiva. En este podemos
ver las ventajas que puede dar la mediacion concursal frente a un proceso judicial y la
necesidad de promover este tipo de resolucion de conflictos extrajudiciales.

Se plasma una idea esencial, y es que el acuerdo que se adopte estard basado en las
necesidades de las partes, y por ello es mas probable que se cumpla dicho acuerdo
voluntariamente ya que las negociaciones se han dado de manera amistosa y

ponderando las necesidades de todas las partes presentes en el conflicto.

Esta mediacidn se aplicara Unicamente a aquellos conflictos transfronterizos en
los que las partes intenten voluntariamente alcanzar por si mismas un acuerdo amistoso
y que se dé una solucion efectiva a su litigio. Estos cauces unicamente se daran cuando
sea aplicable la normativa europea. En el caso de serlo se aplicaran las normativas de

los respectivos Estados miembros.
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3.2. LEY 14/2013, de 27 de septiembre, de Emprendedores

En lo que concierne a Espafia, la mediacion concursal aparece en la Ley 14/2013
de 27 de septiembre, de Emprendedores. Sin embargo podemos constatar un
antecedente en la Ley 5/2012, de 6 de julio, de mediacion en asuntos civiles y
mercantiles, en adelante LMCM. Sin embargo en este predecesor no se alude de forma
expresa a la mediacién concursal.

Se trata por tanto de un elemento innovador en el concurso de acreedores, que se
ha inspirado, en su gran mayoria, del derecho comprado, en especial del Derecho
Concursal Francés.

La mediacion se concibe por el legislador espafiol como un método de solucién
de controversias juridicas basado en la autocomposicion, ya que el tercero es un
mediador. Este ultimo no impone coactivamente la solucion que considere mas
oportuna a las partes, unicamente se limita a aproximar las posiciones de ambas partes,
velando por los intereses de ambas, siendo exclusivamente ellas quienes resuelvan la
controversia.

El legislador espafiol, en la LE ha optado por una mediacion extrajudicial, esto implica
que se va a poner fin al conflicto derivado de la insolvencia de un deudor al margen del
proceso sin necesidad por tanto de un intervencion judicial.

Se trata de una figura muy proxima a los acuerdos de refinanciacion recogidos en la LC.
Pese a esta similitud no podemos confundir ambos conceptos. Por un lado los acuerdos
de refinanciacion se dan en el proceso, mientras que el acuerdo extrajudicial de pagos
es, como su nombre lo indica, un acuerdo extra-judicial. Recordemos que los acuerdos
de refinanciacion son «tales aquellos en cuya virtud se proceda, al menos, a la
ampliacion significativa del crédito disponible por el deudor o a la modificacion de sus
obligaciones, por la prorroga del plazo de vencimiento o por el establecimiento de
nuevas obligaciones en sustitucion de las anteriores [...] tienen que responder a un plan
de viabilidad que conecte su formalizacidn con la continuidad de la actividad del deudor
a corto y medio plazo».?

El principal objetivo de la mediacién concursal es el acuerdo entre acreedores y

deudores sin tener que recurrir a la apertura del concurso.

> SANCHEZ CALERO, F. Instituciones de Derecho Mercantil, p.630.
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Aunque posteriormente analizaremos el procedimiento que se ha de seguir en la
mediacion concursal, hemos de resaltar las tres fases en la que la mediacion ha sido
dividida por el legislador espafiol.

La primera fase es la que se denomina «de nombramiento». Es el deudor quien
solicitara el nombramiento de un mediador, que necesariamente se hara por un notario o
registrador mercantil (articulo 232.3 LE).

La segunda fase, conocida como «de comprobacion y preparacion de la propuesta». En
esta fase el mediador concursal ejerce sus funciones y es por tanto el elemento
fundamental de dicha fase.

Y por dltimo, la dltima de las fases corresponde a la aprobacién del plan que el
mediador haya elaborado en la fase anterior. Aqui por tanto intervienen el deudor y los

acreedores, quienes deben dar su consentimiento sobre el convenio.

3.3. CODE DE COMMERCE, LOI N°2005-845, de 26 de juillet de

2005, de sauvegarde des entreprises.

A diferencia de la regulacion espafiola, el legislador francés ha regulado varios
cauces de resolucion de conflictos extrajudiciales. La ley 2005-845 de 26 de julio, de
Sauvegarde des entreprises, en adelante L-SE, modifica ciertos articulos del Libro VI
del Co.Com. Entre otros aspectos fundamentales destaca la regulacién de nuevos
procedimientos de caracter preventivo a la situacion de insolvencia: la conciliacion,
sustituyendo al antiguo réglement amiable, la incorporacion de la sauvegarde o
salvaguardia de las empresas y el procedimiento de reestructuracion empresarial.

De estas figuras mencionadas Unicamente la conciliacién se basa en un acuerdo
extrajudicial. Sin embargo, no solo se recoge ese medio de resolucion de conflictos de

forma extrajudicial, si no que existe una segunda via, el mandatario ad hoc.?®

La conciliacién.?* Este procedimiento se regula en el articulo L611-4 CO.Com, y
se presenta como un procedimiento convencional que pretende resolver las dificultades

econdmicas de cualquier deudor, a través de la designacién de un conciliador. Este

» MARCHENA., D. “Recension al libro «El principio de conservacion de la empresa en la Ley
Concursal» de Marta Zabaleta.”, Anuario de Derecho Concursal 15/2008 parte Recensidn, Editorial
Civitas, SA, Pamplona. 2008

* Informe de ISABEL ZIVY, avocat aux barreaux de Paris et de Madrid ZIVY, I, “La declaracion de un
crédito extranjero segun la nueva ley francesa de salvaguarda de las empresas en dificultad”
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propondrd un acuerdo amistoso que vele por las voluntades de los acreedores y del
deudor, y estos deberan aceptarlo o rechazarlo.

En la conciliacion? el juez debe intervenir para homologar o acreditar el
acuerdo tomado anteriormente entre los acreedores y el deudor. «Il s’agit d’une
procédure qui se veut fondamentalement contractuelle, ou le réle du juge est de bénir
I’accord trouvé enter les parties».

La principal finalidad®® de la conciliacién es la reestructuracién o reorganizacion
del pasivo de la empresa. La figura del mediador o conciliador es imprescindible en este
procedimiento, ya que velara por la continuidad de la actividad de la empresa, y
salvaguardar los puestos de trabajo (articulo L611-7 Co.Com)

Mandatario ad hoc. Esta figura se recoge en el articulo L611-3 Co.Com. Se

trata de un mandatario que tiene que evaluar las posibilidades de alcanzar un acuerdo

para el pago de los creditos.

La mediacion Concursal es una materia del Derecho Concursal en la que Francia
tiene mas experiencia, en tanto en cuanto se trata de un mecanismo de resolucion de
conflictos que lleva practicandose mucho mas tiempo que en Espafia. Se toma por tanto
como referencia la regulacion francesa, como hemos visto, ya que se ha podido observar
gue es un mecanismo que funciona correctamente y que presenta ventajas frente a la

resolucién de conflictos mediante la via de un proceso judicial.

4. Preferencia de la mediacion frente al proceso judicial.

El considerando 19 de la D. 2008/56, precisa que no debe tenerse una idea
equivocada de la mediacion, en el sentido de considerarla una via peor que el proceso
judicial para resolver insolvencias transfronterizas. Se considera que puede existir esta
idea preconcebida ya que el cumplimiento del acuerdo establecido por la mediacion

depende Unicamente de la voluntad de las partes.

% http//www. lexinter.net/ ACTUALITE/reforme_du_droit_de_la_faillite1.htm, consulta realizada el 13 de
marzo de 2014

2 VELASCO,G. “La reforma francesa del Derecho de las empresas en dificultades ” Anuario de Derecho
Concursal nim. 9/2006. parte Legislacion Extranjera, Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2006
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Pese a esta idea expuesta, veremos como en sistemas como el francés, donde la
mediacion concursal tiene una cierta experiencia, la idea que se tiene de la mediacion no

es la que se pudo esperar en la D. 2008/56, sino totalmente la contraria.

4.1. La confidencialidad

Se puede decir que este principio que rige en la mediacion concursal es el pilar
fundamental gracias al cual ha tenido tanto éxito esta técnica de resolucion de conflictos
en los Estados miembros. El principio se recoge en el articulo 9 de la LMCM.
Analizando las experiencias comparadas, podemos ver como la mediacion elimina los
defectos del sistema concursal que se derivaban del estigma social que supone que una
empresa entre el concurso de acreedores (pérdida del prestigio de la empresa y el
deterioro patrimonial).

En el derecho francés?’ se ha observado una correlacién entre confidencialidad y

grado de implantacion de los distintos mecanismos de mediacion, es decir, a mayor
confidencialidad mayor utilizacién. Analizando lo que opina la doctrina francesa®, el
recurso al mandatario ad hoc es la practica mas extendida y aquella que recoge mas
éxitos ya que es secreta, los terceros ignoran incluso la designacion de un mandatario.
El segundo modelo que se puede seguir en Francia es aquel que se caracteriza por la
revision del acuerdo tomado por el presidente del tribunal. Esta opcion es elegida en
numerosas ocasiones ya que es totalmente confidencial. Esta confidencialidad se recoge
en el articulo L611-8 Co.Com.

4.2. La flexibilidad
La flexibilidad que se da en la mediacion es aparente. Aparece reflejada en los

presupuestos objetivos, subjetivos y en el contenido del convenio. Esta flexibilidad ha

sido elegida tanto por el legislador francés como por el espafiol.

2’ GALLEGO, E. “La mediacién concursal”, Anuario de Derecho Concursal, nim. 31/2014, Editorial
Civitas, Pamplona 2014.

2 SAINT-ALARY HOUIN, C: «La prevencion de las crisis econémicas en el Derecho Francés», op. cit.,
pag. 210; PEROCHON, F.: «La prevencidn de las crisis en Derecho Francés», op. cit. pag. 10
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5. El convenio

Como hemos analizado anteriormente, el considerando sexto de la D.2008/56
nos transmite la clara idea de lo que ha de entenderse por convenio o acuerdo en la
resolucion extra judicial de conflictos. Asi, se trata por tanto de una solucién econémica
y répida que se cifie a las necesidades de las partes. Es necesario resaltar la idea que se
plasma en ese mismo considerando, y es que es mas probable que un acuerdo tomado
durante la mediacion concursal se cumpla voluntariamente, antes que el convenio
dictado en un procedimiento concursal, ya que el primer acuerdo es fruto de la voluntad
de las partes. El considerando decimonoveno recuerda que se trata de un acuerdo basado
practicamente en la voluntad de las partes y que ese acuerdo tendré fuerza ejecutiva.

Sin embargo, pese a la idea que transmite esta Directiva, es preciso hacer hincapié
en las limitaciones y restricciones entabladas en torno al convenio en la mediacion

concursal.

La regulacién que lleva a cabo la LE reproduce la programacion prevista para el
convenio concursal en el articulo 100 LC, incrementando los porcentajes. Por tanto la
LE restringe el contenido del convenio al prohibir que la espera propuesta para el pago
de los créditos pendientes de ser abonados supere los tres afios y que la quita o
condonacion sobrepase el 25 por ciento del importe de los mismos.

En la ley francesa ocurre lo mismo. En el articulo L611-8 Co.Com establece tres
requisitos que han de darse simultaneamente para que el tribunal homologue el acuerdo
tomado en el seno de las negociaciones entre las partes y el mediador concursal. Estos
tres requisitos son los siguientes:

% Que el deudor no esté en suspension de pagos o bien que el acuerdo ponga
fin a la situacion de suspensién de pagos.

% Los términos del acuerdo tendran por naturaleza el sostenimiento de la
actividad empresarial.

% EIl acuerdo no puede perjudicar a los acreedores que no haya firmado el

acuerdo.
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Por tanto, tanto en el &mbito de aplicacion de la D.2008/56 como en el de la LC y
del Co.Com, las restricciones que se hacen al convenio son aparentes. De alli que
resulte més factible la adopcién del convenio concursal que el pre-concursal debido a

las limitaciones y requisitos que se exigen para que se de este Ultimo.
6. Incentivos positivos y negativos

En lo que concierne a los incentivos positivos y negativos?® que se dan en la
mediacion concursal, nuevamente el sistema espafiol se ha inspirado en el franceés.

¢A qué se deben estos incentivos positivos y negativos? Como establece
GALLEGO, E. en «La mediacion concursal», «El hecho de que el convenio
extrajudicial descanse, Unica y exclusivamente, en la voluntad de las partes induce a
considerar que resultaria algo ingenuo confiar solo en las bondades de la mediacion para
llegar al acuerdo, cuando este supone, en definitiva, la renuncia por los acreedores a
parte de sus derechos de cobro. Es imprescindible, pues, que se creen incentivos al
objeto de inclinarles al acuerdo [...] Es necesario recurrir a otros indirectos, de caracter
negativo, que son mas convincentes, en la medida en que, hoy por hoy, los mejores

mecanismos de promocion continuian siendo los “sancionatorios” en sentido lato».
6.1. Incentivos positivos
A) Proteccion frente a una posible rescision concursal

Estos incentivos son los mismos que suelen ser utilizados en los acuerdos de
refinanciacion. En Francia los acuerdos que se den extrajudicialmente (pre-concursales)
estan protegidos frente a cualquier eventual rescisién concursal. La doctrina francesa®
explica que debido a las indiscutibles ventajas que reporta la solucion extrajudicial de
los litigios en casos de insolvencia, éstas han conducido al legislador francés a favorecer
el instrumento de reorganizacion otorgando a los acuerdos pre-concursales un

reconocimiento legal. Esto se debe a que ningin acreedor aceptaria un convenio fruto de

»» GALLEGO, E. “ La mediacion concursal”, Anuario de Derecho Concursal, nim. 31/2014, Editorial
Civitas, Pamplona 2014

* ZENNER, A.: La nouvelle loi sur la continuité des entreprises , op. cit. pag. 69-70. Hubin, J: La Ley
Belga sobre la continuidad de las empresas, op. cit., pags.28-34
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las negociaciones si posteriormente las operaciones realizadas en el marco de las
negociaciones pudieran ser cuestionadas de nuevo.

En Espanfa el legislador ha optado por una regulacion muy similar. Esto se da en la
proteccion otorgada para los acuerdos de refinanciacion. Esta proteccion se recoge en el
articulo 71 bis LC donde se establecen unos criterios, que de cumplirse, los acuerdos
resultardn inatacables mediante las acciones rescisorias concursales. Sin embargo, tanto
el legislador espafiol como el francés aceptan el recurso a la accion pauliana comun
cuando medie fraude en la aceptacion del acuerdo. También se acepta el impugnar en el
caso de existir vicios de nulidad o anulabilidad.

B) Privilegio de la conciliacion o « privilegio de dinero fresco»

Un segundo privilegio que se da en el ordenamiento juridico francés es el que se
conoce como « privilegio de la conciliacion» o « privilegio de dinero fresco». Este
privilegio se recoge en el articulo L611-11 Co.Com. Este se atribuye a aquellos
acreedores que, en el marco de un acuerdo amistoso, hubieran realizado ya una
aportacion dineraria al deudor con el fin de facilitar la continuidad de la actividad
empresarial del deudor. Dicho privilegio se hace efectivo en los casos de una apertura
posterior de un procedimiento de salvaguarda, reorganizacion o liquidacion, donde se
otorga un derecho de preferencia en el pago de los creditos. Este privilegio se
antepondra incluso a las garantias especiales. Por tanto se trata de un privilegio que
equivale a la certeza de cobro de aquellos acreedores que realicen dichas aportaciones.

Tomando como referencia dicho privilegio previsto por el legislador francés, la
reforma de la Ley Concursal espafiola que se dio en 2011 considerd un privilegio
semejante para aquellos acreedores que efectlen ingresos de tesoreria en el marco de un
acuerdo de refinanciacion. Sin embargo, la regulacién espafiola presenta una eficacia
mas limitada ( articulos 84.1.11°y 91.6 LC y 242.2 LE)
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6.2. Incentivos negativos

A)La suspension del deber de solicitar el concurso voluntario y la

paralizacion de solicitudes de concurso necesario

Nos encontramos ante un incentivo que parece razonable, y es que se basa en la idea
de que estando el deudor en situacion de insolvencia actual (Articulo 5 LC) estaria
obligado a instar la apertura del concurso, y de no hacerlo acarrearia consecuencias
negativas para €l (articulo 165 LC). Y por otro lado, cualquier acreedor podria instar el
concurso obstaculizando las negociaciones extrajudiciales. Por todo ello ningin deudor
querria acudir a la mediacién concursal como medio de resolucién del conflicto. Por
tanto para que ningln acuerdo extra judicial se vea entorpecido, se crea este incentivo
basado en suspender el deber de solicitar el concurso voluntario por parte del acreedor,
y de paralizar la posibilidad de solicitudes de concurso necesario por parte de cualquier

acreedor.

B) La paralizacion de ejecuciones singulares

Se trata de un incentivo complementario al anterior, ya que vela por el mismo
objetivo: eliminar los obstaculos que puedan darse para unas negociaciones
extrajudiciales.

Se trata por tanto de la paralizacion de las ejecuciones de garantias reales y de acciones

de recuperacion.
C) La disciplina del concurso consecutivo
Los incentivos antes analizados pueden ser considerados como débiles. Es por ello
gue se crean incentivos contundentes de caracter definitivo, que se daran en un posible
concurso consecutivo, es decir si fracasase el intento de acuerdo extra judicial.

a) La exoneracion de deudas

Se trata de un incentivo negativo eficaz, induciendo a la conclusion de un

convenio extrajudicial. Esto se debe a que el acreedor se vera indirectamente compelido
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al mismo. Esta consecuencia se da en una posible situacion futura, ya que si existiera el
riesgo de que un concurso debiera ser solicitado posteriormente, su posibilidad de cobro
seria eliminada ante la eventual exoneracion de las deudas de la que pueda beneficiarse
el deudor. Por tanto parece obvio que el acreedor preferira reducir su derecho a cobro y
aceptar el acuerdo extrajudicial, en un primer momento, antes que ver eliminado su
derecho a cobro si hubiera un concurso posterior. Se reduce el recurso a este incentivo
cuando aparecen consumidores en el litigio. Esta restriccion se da fuertemente en la

legislacion francesa.

b) La subordinacion de créditos

Se trata Unicamente de un incentivo creado por la LE, por tanto no regulado en
la mediacion francesa. Se regula en el articulo 231 LE y se basa en que si un acreedor,
habiendo recibido la convocatoria, no asistiera a la reunion o no hubiese aceptado o
rechazado tal reunion en los 10 dias naturales anteriores, su creditos pasaran a ser
clasificados como subordinados en el caso de que la negociacion no resultase y se

declarase la apertura de un concurso.
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IV.  APERTURA DEL CONCURSO

1. La apertura del procedimiento. Presupuestos

1.1. Presupuesto objetivo: la insolvencia.

La insolvencia es el pilar fundamental a partir del cual se estructura un complejo
procedimiento estableciendo vias para acabar con dicha insolvencia.

En lo que respecta a Espafia, la insolvencia se recoge de forma expresa en el articulo 2
LC, siendo esta el presupuesto objetivo de apertura del concurso.

Distingue la ley entre una insolvencia inminente (articulo 2.3 LC) y otra actual
(articulo 2.2 LC). Ambas dos se dan cuando el concurso se ha instado por el deudor. Y
por otro lado, en caso de insolvencia actual, la insolvencia se considera cualificada.
(Articulo 2.4 LC).

Debido a la importancia que tiene la insolvencia, el legislador espafiol opto por recoger
en el articulo 2.2 LC un concepto de insolvencia para no dar lugar a confusion con otras
situaciones, tales como iliquidez o quiebra.

Por tanto la insolvencia es aquella situacion en la que el deudor «no puede hacer

cumplir regularmente con sus obligaciones exigibles».

El legislador francés no ha seguido el mismo camino. El Titulo VI del Co.Com, que
regula las dificultades de las empresas, no se menciona ni una sola vez el concepto de
insolvabilite, es decir insolvencia.

No se recoge por tanto este «presupuesto objetivo» que se da en la regulacion espafiola,
indispensable para la apertura del concurso de acreedores, Si no que se enuncian
diferentes situaciones en las que el deudor puede encontrarse, pero en ningun caso se da
un concepto Unico como presupuesto de apertura.

De este modo el articulo L611-4 Co.Com, que regula el procedimiento de
conciliacién, exige como presupuesto objetivo que los deudores «éprouvent une
difficultée juridique, économique ou financiére, avérée ou previsible, et ne se trouvent
pas en cessation de paiements depuis plus de quarente-cing jours». Es decir, se requiere
que la empresa experimente dificultades juridicas, econémicas o financieras
demostrados o previsibles y que no se encuentre en cesacion de pagos desde hace més

de cuarenta y cinco dias.
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Encontramos un segundo presupuesto objetivo, el del articulo L620-1Co.Com -
regulando el procedimiento de salvaguarda- donde se requiere del deudor que no se
encuentre en situacion de cesacion de pagos pero que justifique las dificultades que
alega y a su vez debe justificar que no estd en capacitado para superar el solo esas
dificultades.

En tercer lugar, y referente al procedimiento de reorganizacion judicial, el
presupuesto objetivo que se requiere al deudor en el articulo L631-1 Co.Com. es la
imposibilidad de hacer frente a su pasivo exigible con el activo disponible, y que se
encuentre en suspension de pagos.

Y por ultimo, en el articulo L640-1Co.Com, regulando la liquidacion judicial se
exige como presupuesto objetivo que el deudor esté en situacion de suspensién de pagos

y que la reorganizacion judicial sea manifiestamente imposible.

Es preciso resaltar que aparte de esta especie de presupuestos objetivos diferentes que se
dan en la mayoria de los procedimientos, se prevén una serie de especialidades en
cuanto a la conexion de los procedimientos judiciales con el procedimiento extrajudicial
de la conciliacion. De este modo, para el procedimiento de salvaguarda, como a
continuacion vamos a estudiar, si un deudor se ha beneficiado anteriormente de un
procedimiento de conciliacion, la apertura de la salvaguarda debera ser examinada por

el Ministerio Fiscal. O, por ejemplo, en el procedimiento de reestructuracion judicial.

1.2. Presupuesto subjetivo

El articulo 1 de la LC recoge el presupuesto subjetivo que ha de cumplirse para
poder aplicar a un deudor la LC. A consecuencia del principio de unidad de disciplina —
estudiado en el epigrafe 11.1- la LC resulta de aplicacién a cualquier deudor, ya sea
persona natural o juridica.

A diferencia de la regulacion que recoge la LC, el legislador francés, como
anunciabamos al principio del estudio ha previsto regulaciones diferentes en funcion de
la naturaleza del deudor. De este modo el Libro VI del Co.Com delimita un &mbito
subjetivo de aplicacion del mismo. Asi, los articulos L620-2, L631-2 y L640-2 del
Co.Com, sefialan, que Unicamente podran solicitar la apertura del procedimiento de
salvaguarda, del procedimiento de reestructuracion judicial o el de liquidacion judicial,

a aquellas personas que ejerzan una actividad comercial o artesanal, todo agricultor y
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toda persona fisica que ejerza una actividad profesional independiente. VVemos por tanto
como se ha querido separar del &mbito de aplicacion del Libro VI del Co.Com a las
personas naturales y consumidores de los empresarios o sociedades mercantiles. Esto

supone una diferencia muy significativa con la regulacion espafiola.

1.3.La apertura

A) La apertura del concurso de acreedores.

En primer lugar, la LC exige que se den tanto un presupuesto objetivo como uno
subjetivo para la apertura del concurso de acreedores.
El presupuesto objetivo consiste en la insolvencia. Todo posible concursado tiene que
estar en situacion de insolvencia, es decir de no poder hacer frente a sus obligaciones
exigibles (articulo 2.2 LC), como ya hemos analizado en el apartado anterior.
Y por otro lado, el presupuesto subjetivo exige que el concurso se dé con un deudor
comun, es decir, no puede haber un Unico acreedor, si no varios. Este presupuesto se
recoge igualmente en el articulo 2 LC.
Como hemos adelantado anteriormente, la apertura puede ser solicitada tanto por el
deudor como por los acreedores. En el caso que un deudor solicite la apertura del
concurso, nos encontraremos ante una insolvencia actual o inminente. Por el contrario,
si se trata de un acreedor que solicita el concurso, estaremos ante una insolvencia
cualificada.
El deudor tiene el deber de solicitar la declaracion del concurso antes de los dos meses
siguientes a que hubiera conocido o debiere conocer su estado de insolvencia. Esta

condicidn se dara siempre que nos encontremos ante una insolvencia actual.

B) La apertura de la sauvegarde

La apertura de esta via de resolucion de una insolvencia se regula en los
articulos L620-1 y 621-1 a 621-12 Co.Com.
Observamos que dicho procedimiento tiene una clara inspiracion en el principio de
conservacion de la empresa en la regulacion francesa, con esta nueva L-SE. Se trata por

tanto de un procedimiento de caracter preventivo a la situacion de insolvencia.
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El procedimiento de salvaguardia es la creacion mas importante que el legislador
recoge en la L-SE.

Se trata de un procedimiento orientado a beneficiar a aquellas empresas **«que no se
encuentran aun en un estado de cesacion de pagos, destinado a facilitar la
reorganizacion de la empresa con el objetivo de permitir el saneamiento del pasivo y la
continuacion de la actividad.» Se trata de un procedimiento que Unicamente puede
solicitar el deudor, «debido a que el objetivo es alcanzar la continuacion de la actividad
de la empresa, por medio de un plan de salvaguarda de su patrimonio, llegando a un
acuerdo concertado con los acreedores».

El articulo L620-1 Co.Com, recoge la idea fundamental perseguida por este
procedimiento. Se trata de una reorganizacion de la actividad empresarial y de la propia
empresa con la Unica finalidad de continuar la actividad econémica de la empresa.
Como hemos dicho anteriormente, Unicamente el deudor puede solicitar la apertura de
dicho procedimiento. El Unico presupuesto que se requiere es que el deudor no esté
todavia en suspension de pagos pero que se vea frente a dificultades no estando él
capacitado para sobrepasarlas (Articulo L620-1 Co.Com).

El tribunal tiene que escuchar o al menos haber convocado al deudor y a los
representantes de los comités de empresa. Ademas convocard a todos aquellos que
considere el tribunal oportuno que sean escuchados.

En el caso que se dé la apertura de la salvaguarda para un deudor que
anteriormente ha se ha beneficiado de los procedimientos de conciliacion o del
mandatario ad hoc, la apertura debera ser examinada por el Ministerio Fiscal (Ministére
Public)

Cuando se acepta la apertura del procedimiento de salvaguarda, el tribunal designara un
juge-commisaire (podriamos traducirlo como juez-comisario) cuyas funciones son las
de velar y vigilar el desarrollo rapido del procedimiento y velar por la proteccién de los
intereses que estén juego.

En el articulo L621-8 Co.Com se establece una relacion interesante de analizar entre
varios elementos presentes en el procedimiento. ElI administrador y el mandatario
judicial tienen el deber de mantener informados tanto al juge-commisaire como al

Ministerio Publico del desarrollo del procedimiento.

*! Informe de ISABEL ZIVY, avocat aux barreaux de Paris et de Madrid ZIVY, I, “La declaracion de un
crédito extranjero segun la nueva ley francesa de salvaguarda de las empresas en dificultad
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C) La apertura del redressement judiciaire

El redressement judiciaire o reorganizacion o reestructuracion judicial, se regula
en los articulos L631-1 y siguientes del Co.Com.
Es preciso que el deudor se encuentre ante una imposibilidad de hacer frente al pasivo
con el activo del que dispone en el momento, y que por tanto se encuentre en suspension
de pagos. Para delimitar este presupuesto subjetivo, es decir que el deudor se encuentre
en suspension de pagos, el articulo L631-1 Co.Com establece de manera indirecta el
concepto de suspension de pagos. De este modo aquel deudor que considere que puede
hacer frente a su pasivo con el activo del que dispone, no se encontrara en suspension de
pagos.
Este procedimiento debera ser solicitado por el deudor (articulo L631-4 Co.Com) en el
plazo méximo de cuarenta y cinco dias que siguen a la cesacion de pagos, siempre que
no haya solicitado la apertura de un procedimiento de conciliacion en ese periodo de
cuarenta y cinco dias. En el caso que se hubiera dado un procedimiento de conciliacion
y que este hubiera fracasado, el tribunal, de oficio solicitard la apertura del
procedimiento de reorganizacion judicial, siempre que se demostrare que el deudor esta

en suspension de pagos.

D) La apertura de la liquidation judiciare

Se trata de una especie de via subsidiaria que Unicamente entrard en juego
cuando otras vias hayan fracasado. Esta se diferencia enormemente del sistema espafiol,
ya que al haber una unificacion de procedimientos en uno sélo esto no puede darse.

Los articulos L640-1 a L640-6 Co.Com, recogen las condiciones de apertura de
la liquidacion judicial.

En primer lugar, y lo que diferencia a la apertura de la salvaguarda, es que el deudor
tiene que estar en suspension de pagos y ademas que con la reorganizacion o
reestructuracion judicial sea manifiestamente imposible solucionar el conflicto.

A diferencia del resto de vias, esta tiene como objetivo el de poner fin a la actividad de
la empresa.

La apertura de este procedimiento nuevamente tiene que ser solicitada por el deudor

(articulo L640-4Co.Com) en el plazo maximo de cuarenta y cinco dias después de la
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suspension de pagos. Siempre que no haya solicitado la apertura del procedimiento de
conciliacion en ese periodo de tiempo.

Nuevamente aparece la figura del Ministerio Publico (articulo L640-5 Co.Com).
Este formulard peticion al tribunal, siempre que no haya un procedimiento de
conciliacion en curso, para que se proceda a la apertura del procedimiento de
liquidacion judicial.
En este mismo articulo se prevé la posibilidad de que un acreedor solicite la apertura del
proceso de liquidacion judicial. Para que pueda darse esta solicitud es necesario que no
se haya abierto un procedimiento de conciliacion y el plazo méaximo para la solicitud es
de un afio. Este plazo de un afio se contara a partir de tres criterios que se establecen en

dicho articulo.

Una diferencia muy significativa entre ambas regulaciones, espafiola y francesa,
es la que se da en relacion con los tribunales competentes.
Mientras que la regulacion francesa, en su articulo L621-2 Co.Com nombra
competentes a los «tribunales de comercio» para aquellos deudores que ejerzan una
actividad comercial o artesanal y a los «tribunales de grande instancia» para el resto de
supuestos, el legislador espafiol cre6 una unificacion en cuanto a jurisdiccion y
competencia.
Esto se recoge en los articulo 8 y 9 LC donde se estable que «son competentes para
conocer del concurso los jueces de lo mercantil. La jurisdiccion del juez del concurso es
exclusiva y excluyente». EIl tribunal excluira ciertas materias enumeradas en el articulo
8 LC.
Esta diferencia tiene su fundamento en que en Espafia rige el principio de unidad de
disciplina, y por tanto todo deudor, sea cual sea su naturaleza, se ve sometido al mismo
procedimiento de insolvencia, mientras que el legislador francés preve diferentes

procedimiento en funcion del tipo de deudor.

Otra diferencia que hemos podido constatar entre ambas regulaciones es la que
respecta a la intervencién del Ministerio Fiscal o Ministere Public. El articulo 4 LC
regula cuando es precisa la intervencion del MF. EI MF instara al juez que conozca de
la causa en cuestion en dos ocasiones: 1°. Cuando en actuaciones por delitos contra el

patrimonio y contra el orden socioeconémico se pongan de manifiesto indicios de
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insolvencia de algun responsable penal 2°. Cuando se den acreedores cuya identidad
resulte de las actuaciones penales en curso.
Como vemos sus intervenciones son muy diferentes que las que se dan por el Ministere

Public, y mucho mas escasas.

2. Administracion concursal

El Reglamento 1346/2000 del Consejo, de 29 de mayo de 2000, sobre
procedimientos de insolvencia, objeto de estudio posteriormente, en su articulo 2. B.
establece la definicion del concepto de «sindico» o «syndic» para aquellos
procedimientos que se rijan por el presente Reglamento. Se trata por tanto de cualquier
persona u 6rgano que tenga por funciéon administrar o liquidar la masa o supervisar la
gestion de los negocios del deudor. El anexo C del mismo Reglamento recoge los
diferentes sindicos que pueden darse en cada Estado miembro. De este modo para
Espafa la figura del sindico es el administrador concursal, sin embargo para Francia
observamos cuatro figuras diferentes. Estas son las de mandataire judiciaire,

liquidateur, administrateur judiciaire y commissaire a [’exécution du plan.

En su articulo®, JUAN Y MATEU, F, deja constancia de la importancia que tiene la
administracion concursal en el concurso de acreedores, debido entre otras cosas por el
namero de funciones que desempefian. Hace resaltar el caso de Espafa, donde la Ley
concursal ha configurado un drgano que puede actuar de diferentes formas. Esta

cuestion se analizara posteriormente.

Estas figuras se regulan en las legislaciones internas de cada Estado miembro, ya

gue son estas quienes van a intervenir en un procedimiento de insolvencia interno.

En lo que respecta a la regulacién espafiola, la encontramos en los articulos 26 y

|33

siguientes LC. El administrador concursal® suele ser un drgano unipersonal que

2 JUANY MATEU, F. “Recension al libro «Los administradores concursales» de Ignacio Tirado”,
Anuario de Derecho Concursal nim 11/2007 parte Recension, Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2007

3 SANCHEZ CALERO, F. Instituciones de Derecho Mercantil, pp. 606-610.
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necesariamente tiene que reunir algunas de las condiciones establecidas por el articulo
27.1LC.

El legislador espafiol ha querido dotar de funciones mdltiples al administrador
concursal. Como anunciabamos anteriormente el administrador concursal espafiol puede
desempefiar funciones diversas en el mismo procedimiento concursal. ** En algunas
ocasiones la administracion concursal se encargara de conversar y administrar la masa
activa del deudor y en otras ocasiones Unicamente tendra que supervisar la
administracion que realice el concursado. El desempefio de una funcion o de otra viene
determinado segun sea un concurso voluntario 0 un concurso necesario.

Sin embargo, pese a hacer alusion a las «funciones variadas» del administrador
concursal, SANCHEZ CALERO® las agrupa en diferentes teméticas. Por un lado
distingue las «propuestas que la administracion concursal ha de efectuar al Juez»,
destacando por su importancia el informe que el administrador concursal debe redactar
sobre los datos y circunstancia del deudor, sobre el estado de su contabilidad... este
informe debe finalizar con una exposicion motivada por parte del administrador donde
detalle la situacion patrimonial del deudor . Y por otro lado distingue aquellas funciones
que se basan en la administracion y disposicion del patrimonio del deudor, o la simple

intervencion.

La importancia que tiene el administrador concursal se ve reflejada en su
responsabilidad. El articulo 36 LC recoge esta responsabilidad determinando que el
administrador concursal respondera solidariamente frente al deudor y frente a los
acreedores de aquellos dafios y perjuicios causados a la masa patrimonial por todos
aquellos actos u omisiones que el administrador hubiere ejercido contrarios a la LC o

sin la debida diligencia.

En lo que respecta a Francia, y como hemos dejado constancia a lo largo de este

epigrafe, el legislador francés no ha previsto una otorgacion de poderes a dos 6rganos

34 GURREA MARTINEZ,A., “Deudor, acreedores y patrimonio: legislaciones frente a frente. Algunas
reflexiones a partir de la obra de Ariel Dasso: «Derecho concursal comparado»”. Anuario de Derecho
Concursal nim. 24/2011 parte Recension, Editorial Civitas, SA, Madrid. 2011

* SANCHEZ CALERO, F. Instituciones de Derecho Mercantil, pp.608 y 609.
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como sucede en Espafia- administrador concursal y el juez- si no que diferentes 6rganos
pueden intervenir a lo largo de los diferentes procedimientos existentes.

A raiz de lo anterior, no existe una regulacién minuciosa de cada 6rgano en el Co.Com,
como si sucede en la LC para el administrador concursal.

En lo que respecta al procedimiento de salvaguarda, en el articulo L623-1
Co.Com., el legislador da funciones al administrador. En este articulo en concreto le
asigna la funcion de elaborar un balance econémico y social de la empresa. Sin
embargo, a lo largo de la regulacién del procedimiento de salvaguarda, el administrador
recibe numerosas funciones de diferente naturaleza.

El administrador concursal es un auxiliar de justicia, designado por el tribunal que
conoce de la causa, en aquellos supuestos en los que una empresa entra en el
procedimiento de salvaguarda o de reorganizacién judicial. Sus principales objetivos
son defender los intereses de la empresa.

El administrador tiene por tanto que participar en la elaboracion del plan de
reorganizacion de la empresa que se basara en el balance econdmico anteriormente
redactado. En su manual CHAPUT, Y.,* podemos leer que la misién del administrador
sera fijada por el tribunal, y en funcién del caso, vigilar, asistir e incluso reemplazar al
deudor.

Por otro lado tenemos la figura del mandatario o liquidador judicial. Es
imprescindible no confundirla con la del administrador. El liquidador ejerce sus
funciones en el procedimiento de liquidacion judicial. Sin embargo, los mandatarios o
liguidadores representan a los acreedores y si se da el caso procederan a la liquidacion
de la empresa.

El tribunal, que declara la liquidacion judicial designa al representante de los acreedores
en calidad de administrador judicial.

El articulo L626-1Co.Com, sin embargo, atribuye al administrador las funciones del
liquidador.

Por tanto, a forma de resumen, vamos a revisar el «rdle» y las misiones de cada
drgano.

En lo que respecta al administrador judicial, su «réle» es el de asistir o remplazar a los
dirigentes de las empresas en dificultad y preparar una reestructuracion empresarial. La

empresa pasa a estar bajo su responsabilidad para que pueda continuar su actividad

** CHAPUT. Y, La faillite et les entreprises en difficulté p.36
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empresarial. El administrador tiene que ayudar a los dirigentes de la empresa a buscar
soluciones para solucionar las dificultades empresariales. Su principal mision es la de
establecer un diagndstico completo de la empresa, que deberé elaborarse a lo largo del
periodo de observacion

Por otro lado nos encontramos con el mandatario o liquidador judicial. Este representa a
los acreedores y defiende sus intereses. Tiene en cierto modo una funcién de
intermediario entre el administrador y los acreedores, ya que informa a estos ultimos de
las propuestas elaboradas por los administradores.

En el momento en que todas las soluciones para salvaguardar la empresa han fracasado,
el tribunal ordena la liquidacion del patrimonio de la sociedad. Esta mision se confiere
también a los liquidadores. El procedera a la liquidacion de la empresa, por el inventario
y venta del conjunto de los bienes del deudor (inmuebles y muebles).

Hemos de hacer hincapié en que no solo intervienen en los diversos
procedimientos posibles el administrador, el liquidador y el juez, si no que, como hemos
podido ver a lo largo de este epigrafe, aparecen otros 6rganos a los que se les atribuyen
funciones. Estos son el Ministerio Publico y el juez comisario, aunque no son los unicos
organos que intervienen en los procedimientos de insolvencia.

El legislador francés ha querido dotar de un papel significante al Ministerio
Pablico en aquellos procedimientos en lo que el interés general tiene un papel muy
significativo y donde el procedimiento ya no depende practicamente de los acreedores.
Sin embargo hemos visto que se le asignan otras funciones, tales como solicitar la
apertura de ciertos procedimientos.

En lo que respecta al juez comisario se trata de un miembro del tribunal, elegido
por este al que le atribuye el cargo de juez comisario. Su principal funcion es la de
vigilar y facilitar el desarrollo del procedimiento. Tiene poder de decision. Esto se
refleja en que en ciertas ocasiones tiene que autorizar ciertos actos. Ademas tiene
abundantes poderes de investigacion, lo que lo convierte en una especie de juez de
instruccion del procedimiento. Algunos poderes de investigacién otorgados al juez
comisario se recogen en el articulo L623-2 Co.Com. Puede obtener informacion de los
auditores, obtener informacion de los expertos contables, de los representantes del
personal, de los organismos y administraciones publicas y de entidades de crédito, entre

otras.
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Debido a que se ha podido ver una diferencia muy significativa entre ambas
regulaciones, en cuanto a que el liquidador judicial representa a los acreedores y por
tanto vela por su Unico interés, y que en Espafia es diferente, una cuestion interesante
seria analizar la naturaleza juridica de la administracion concursal a través de las tesis
que propone JUAN Y MATEU, F, en su articulo.®
En este articulo se analiza el capitulo I del libro de Ignacio Tirado. En ese capitulo se
contiene una recopilacién de las principales teorias que explican la naturaleza de la
administracion concursal.

Se diferencian tres posibles tesis en relacion a la naturaleza de la administracion

concursal:

% En primer lugar la tesis mas antigua. Esta tesis es la que sostiene que los
administradores concursales son representantes de los acreedores. Sin
embargo, por la regulacion que eligio el legislador, esta tesis debe
desecharse ya que la administracién concursal no actia en nombre de los
acreedores, si no que sus actuaciones tendran un principal efecto en el
patrimonio del deudor.

% En segundo lugar la tesis de «la representacion del deudor». De acuerdo
con esta teoria los administradores concursales representarian al
concursado o deudor. En la opinion del Tirado pese a que esta teoria si
«explica porque los efectos de los actos y negocios juridicos celebrados
por la administracién concursal son imputables al deudor, se trata de un
enfoque equivocado porque la administracion concursal defiende
normalmente los intereses de los acreedores y no el interés del deudor».
Afade que tampoco se podria entender, si aplicAsemos esta teoria, como
la administracion concursal pudiera desarrollar una actividad procesal

contra el deudor y a la vez fuera su representante.

R/

% En tercer lugar la tesis «del oficio». En virtud de esta teoria los
administradores concursales serian los titulares de un «oficio» o un cargo
de naturaleza privada creado legalmente. Pese a que en virtud de esta

tesis la administraciéon concursal seria un 6rgano neutral tampoco es

¥ JUANY MATEU, F. “Recension al libro «Los administradores concursales» de Ignacio Tirado”,
Anuario de Derecho Concursal nim 11/2007 parte Recension, Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2007

Pagina 46



APERTURA DEL CONCURSO

valida para ilustrar la naturaleza de la administracion concursal elegida

por el legislador espafiol.

Debido a que el autor no considera aplicable ninguna de las tesis anteriores a la
naturaleza de la administracion concursal, elabora una propia. En su opinion, la teoria
que seria la adecuada es la de la «legitimacion». Desde esta perspectiva la
administracion concursal seria una institucion pluripersonal o unipersonal legitimada
indirectamente para administrar y disponer del patrimonio de un tercero- el deudor- en

el ejercicio de una funcion determinada por la ley.

Bajo mi punto de vista no considero que la administracion concursal represente
los intereses de los acreedores o los intereses del deudor. Sin embargo es evidente que el
administrador concursal va a tomar las riendas del patrimonio del deudor y de su
empresa, en el caso de que se trate de un profesional. Por tanto en cierto modo esta
legitimado legalmente para representar o sustituir al deudor cuando este Gltimo no
puede hacer frente a sus pagos.

Sin embargo, considero que el administrador concursal debe velar por los intereses del
conjunto de partes del concurso y por el concurso en si. Bien es verdad que
principalmente velara por los intereses del deudor y en concreto por la continuidad de la
actividad empresarial. Pero no podemos dejar de lado la finalidad que tiene el concurso
de acreedores, y es que aquellos acreedores que tengan un crédito frente a un deudor
insolvente puedan cobrar ese crédito. Por tanto es indiscutible el papel importe de los
intereses de los acreedores, pese a que también posea un peso importante la

continuacion de la actividad empresarial del deudor.
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V. CONSECUENCIAS DE LA DECLARACION DEL CONCURSO

En el momento en que se declara la apertura del concurso de acreedores o de
cualquier procedimiento colectivo franceés, la situacion cambia, por lo que es preciso
detenerse en cdmo la declaracién del concurso afecta a los acreedores y a los deudores
implicados en dicho concurso, y como se ven afectados los créditos.

Cuando el deudor se ve en la necesidad de solicitar la apertura del concurso® o
un acreedor ha solicitado la apertura del concurso, el deudor ve sus relaciones juridicas
y econdmicas con sus acreedores radicalmente modificadas. Es necesario analizar
también, en la medida de lo posible, los derechos de los acreedores en la nueva
situacién creada por la apertura de un procedimiento de insolvencia.

Tal es la importancia que le da el legislador espafiol a los efectos que tiene la
declaracion del concurso sobre las diferentes partes que pueden darse en el
procedimiento, que dedica un titulo entero de la LC a regular esta cuestion (titulo I11).
Este titulo se divide en capitulos que regulan los efectos que cada parte en el
procedimiento va a soportar, es decir los efectos que se produciran sobre el deudor,
sobre los acreedores y sobre los creditos.

El legislador francés no dedica apartados concretos a los efectos que se dan tras
la apertura de un procedimiento de insolvencia. No dedica un titulo preciso que lleve
por titulo «de los efectos sobre los acreedores tras la declaracion del concurso». Sin
embargo se deducen, través de la lectura y analisis detenido del titulo VI del Co.Com,
todos aquellos efectos que produce la declaracion de la apertura de un procedimiento de

insolvencia.

1. Efectos de la declaracion del concurso sobre los acreedores

El procedimiento de concurso, tanto en Espafia como en Francia, se caracteriza®®
por la concentracién en un procedimiento comdn de las reclamaciones de todos los
acreedores, de tal forma que el principal efecto que se da tras la declaracion de un
concurso es la paralizacion de acciones individuales, dejando en suspenso las

ejecuciones de procedimientos pendientes, salvo ciertas excepciones.

** http://www.legavox.fr/blog/afarkous-meryem/effets-ouverture-procedure-collective-instances-
7847 .htm#.U1zQ9ZUU-Ug consulta realizada el 24 de abril.

¥ SANCHEZ CALERO, F, Instituciones de Derecho Mercantil p.618
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Esta paralizacion de las acciones individuales ha sido regulada igualmente por el

legislador francés. Asi, en el articulo 369 del Code de procédure Civil Francais, en

adelante CPC, se establece que la instancia serd interrumpida en tres ocasiones. La

tercera, que es la que a estos efectos nos interesa : «l'effet du jugement qui prononce la

sauvegarde, le redressement judiciaire ou la liquidation judiciaire dans les causes ou il

emporte assistance ou dessaisissement du débiteur». Es decir con la apertura de un
procedimiento colectivo se paralizaran las acciones individuales.

El Co.Com regula igualmente esta cuestion en los articulos L622-21 y L622-23.

El legislador espafiol ha previsto una serie de efectos sobre los acreedores que
variardn en funcién de la naturaleza del crédito de los que fueren titulares dichos
acreedores.

El principal efecto que acontece en los acreedores, es el derecho que tienen estos
ultimos a ver sus créditos integrados en la masa pasiva del concurso (Articulo 49 LC).
La regulacion que la LC ofrece mas a fondo se basa en diferenciar los efectos sobre los
acreedores en funcion de la naturaleza del crédito que ostenten. Ese punto no va a ser

objeto de andlisis en este estudio.

En lo que respecta a Francia y a la participacion en el procedimiento, todo
acreedor puede decidir acerca de si quedarse o no fuera del procedimiento. De este
modo, si deciden no quedarse fuera del procedimiento, los acreedores pueden controlar
el desarrollo del procedimiento. Asi, el legislador francés prevé la posibilidad de que
cada acreedor solicite al tribunal ser designado en calidad de controlador. En concreto
sera el juez comisario quien nombre a los acreedores controladores. Esta cuestion se
regula en el articulo L621-10 C.Com y viene a establecer que el juez comisario
designara a cinco controladores de entre los acreedores que lo soliciten. El juez
comisario velara porque al menos uno de controladores elegidos sea titular de una
garantia y que al menos uno de los elegidos no ostente ninguna garantia.

Los controladores Unicamente incurren su responsabilidad en caso de negligencia muy
grave. Pero, todo acreedor designado controlador podré ser recovado por el tribunal a
peticion del Ministerio Publico.

La figura del controlador es por tanto un reflejo del compromiso que tiene el

procedimiento con la trasparencia. En efecto, el controlador es un auxiliar convocado al
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procedimiento para que intervenga, sin ser un profesional del procedimiento de
insolvencia. Se trata en definitiva de un supervisor del procedimiento que en especial
vigilard y acreditara que se respetan sus intereses y los de los acreedores restantes.

La funcion que se le asigna al controlador va a permitir a este tener constancia de todos
los documentos transmitidos al administrador o al mandatario judicial, y por
consiguiente, debe ser informado acerca del avance y del desarrollo del procedimiento.
¢En qué situacién se ven los acreedores tras la declaracion del procedimiento de
insolvencia? En el marco de la preparacién del plan de salvaguarda o de reorganizacion
judicial, el mandatario tiene el deber de consultar a todos los acreedores
individualmente acerca de las condiciones de pago o descuentos que estén dispuestos a
conceder al deudor. Los acreedores dispondran de un plazo de 30 dias para responder.
En lo que respecta a la liquidacién, todos los créditos no vencidos son exigibles.

2. Efectos de la declaracion del concurso sobre el deudor

El deudor es la pieza mas importante del concurso, es el centro de todo el
procedimiento. Por tanto es imprescindible analizar de qué manera afecta la declaracion

del concurso sobre el deudor.

En lo que respecta al deudor®’, la LC le dedica una serie de articulos que regulan
los efectos producidos por la declaracion del concurso sobre este.

La propia exposicion de motivos de la LC establece en su apartado I11 con respecto a los
efectos que «respecto del deudor, se atentan los establecidos por la legislacion anterior
y se suprimen los que tienen un caracter represivo de la insolvencia».

Con respecto a los efectos que se dan sobre las facultades patrimoniales del
deudor, la exposicion de motivos de la LC en el mismo apartado Il sefiala que una vez
declarado el concurso, el ejercicio de las facultades patrimoniales del deudor sera
sometido a una intervencién o bien se vera suspendida con sustitucién en este caso por

la administracién concursal.

“* Documento 2009\21, base de datos ARANZADI DIGITAL, expertos concursales “Concursal: Efectos
sobre el deudor
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2.1.Efectos sobre las facultades patrimoniales del deudor

Estos efectos se ven condicionados en la regulacion de la LC en funcién del
caracter voluntario o necesario del concurso.
Asi, si se trata de un concurso voluntario el deudor no va a perder sus facultades de
administracion y disposicion de su patrimonio, sino que podré conservarlas, Unicamente
intervendré la administracion concursal para supervisar sus actuaciones y ayudarle en lo
que fuera preciso.
Si se tratase de un concurso necesario, el deudor pierde las facultades de administracion
y disposicién de su patrimonio, y es sustituido por la administracion concursal, articulo
40.2 LC.

2.2.Efectos sobre la actividad profesional o empresarial

La regla general en cuanto al ejercicio de la actividad empresarial por parte del
deudor, es que este Gltimo no vera interrumpida la continuacion de la actividad.
Una vez se decrete la intervencion de la administracion concursal, esta dltima debera
determinar qué aspectos u operaciones de trafico podrd desempefiar el deudor, que
como regla general, seran aquellos que sean imprescindibles para la continuacion de la
actividad empresarial.
En el caso que se haya dado la suspension de las facultades de administracion y
disposicion del patrimonio, la administracion concursal adoptara las medidas que estime
oportunas para la continuacién de la actividad.
La LC recoge en su articulo 44 una medida de cierre de la totalidad o parte de los
establecimientos del deudor. Asi, el juez, a peticion de la administracion concursal

podréa acordar el cierre total o parcial de los establecimientos del deudor.

2.3.Efectos sobre los Derechos Fundamentales y deberes

En la LC se prevé que el concurso pueda afectar a Derechos Fundamentales del
deudor. Asi se prevé que el juez pueda acordar, durante la tramitacién del
procedimiento, la intervencion de la correspondencia del deudor y la entrada y registro

de su domicilio entre otras acciones. En caso de que el deudor sea una persona juridica
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las medidas anteriores podran ser tomadas también respecto de los administradores o
liquidadores que ostenten el cargo a la fecha de la solicitud del concurso de acreedores.
Se veran también implicados aquellos que ostentasen el cargo dos afios antes de la
apertura del procedimiento.

El deudor tiene un especial deber de colaboracion en la tramitacion del concurso
para con la administracion concursal. Debera a su vez presentarse ante el juzgado y ante
la administracion concursal cuantas veces sea requerido. Queda por tanto obligado a
informar de todo lo que sea necesario para el interés y el desarrollo del concurso.

Para analizar qué efectos prevé el legislador francés sobre el deudor es preciso
tratar por separado alguno de los efectos que se otorgan al deudor en los diferentes
procedimientos propuestos.

Se tiene que estudiar de este modo, debido a que nuevamente el legislador francés no ha
previsto un analisis detallado y conjunto de los efectos producidos sobre el deudor, sino

que se encuentran recogidos de manera dispersa a lo largo del Libro VI del Co.Com.

% En lo que respecta al procedimiento de salvaguarda podemos observar varios
efectos que se dan en el deudor. Uno de los efectos principales es el que se
regula en el articulo L622-3 Co.Com donde se prevé que el deudor continda
ejerciendo sobre su patrimonio acciones de disposicion y administracion.

Al igual que para el deudor espafiol, se recoge en el Co.Com el deber de
colaboracion, aunque no se prevea expresamente. Asi, el articulo L622-6 regula
que el deudor completara el inventario realizado sobre el patrimonio del deudor
al inicio del procedimiento.

Se le otorgan ciertos derechos, tales como los recogidos en el articulo L622-10
Co.Com, basados en que durante todo el proceso de observacion, el deudor
puede ordenar la cesacion parcial de la actividad empresarial. Y ademas puede
solicitar la conversion del procedimiento.

Unicamente resaltar los numerosos derechos de participacion que ostenta el
deudor francés en los procedimientos de insolvencia.

En lo que concierne a derechos de participacion en el procedimiento de

salvaguarda, encontramos varios articulos que los regulan.
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En primer lugar el articulo L621-4 Co.Com donde se establece que el deudor
podra proponer un administrador concursal para la posterior designacion por
parte del tribunal.
El articulo L621-7 Co.Com, prevé que el deudor podra solicitar al juez-
comisario que pida al tribunal sustituir al administrador concursal

% En el procedimiento de reorganizacion nos encontramos con la regulacion de

otros efectos sobre el deudor.
De este modo en el articulo L626-9 Co.Com observamos que el deudor es re
querido para tomar ciertas decisiones. Se trata en este caso de que el tribunal ha
de solicitar la opinién del deudor antes de decidir sobre si ejecutar el plan
acordado o no, tras haber analizando todos los documentos. O en el articulo
L626-26 Co.Com vemos como se le otorga un derecho importante en tanto en
cuanto uno de los requisitos para modificar sustancialmente los objetivos o los
medios del plan de reorganizacion judicial es la solicitud del deudor.

% Y por ultimo y en relacion con el procedimiento de liquidacion judicial
volvemos a encontrarnos con la importancia que el legislador francés le da el
deudor en tanto en cuanto requiere de su opinion o al menos haber sido
escuchado el deudor para poder tomar ciertas decisiones, como ocurre en el
articulo L631-8 Co.Com. En este articulo se fija que el tribunal deberd haber
escuchado o al menos haber requerido al deudor antes de pronunciarse sobre la
fijacion de la fecha de la suspensidn de pagos. Lo mismo ocurre en el articulo
L631-15 Co.Com donde se vuelve a exigir el haber escuchado el deudor antes de
tomar una decision. En esta ocasion, el tribunal ha tenido que escuchar
previamente al deudor, o al menos haberlo requerido para ser escuchado antes de
declarar la prorroga del periodo de observacidn. Esta prérroga Unicamente se
dara en el plazo de dos meses a contar desde la apertura del procedimiento y
siempre que el tribunal considere que el deudor dispone de la capacidad

financiera suficiente.
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3. Efectos de la declaracion del concurso sobre los contratos

En lo que respecta a la regulacion francesa®!, se prevén ciertos efectos de la
declaracion del concurso sobre los contratos.
Visto esto, Unicamente el administrador dispone de la facultad de concluir o de
continuar los contratos en curso y juzgar aquellos que sean necesarios para la
continuidad de la actividad del deudor.
La contraparte esta ligada por la decision que tome el administrador, aunque el contrato
no haya sido ejecutado por el deudor antes de la fecha de apertura del procedimiento.
Para evitar una situacion de espera por parte de los acreedores, la contraparte tiene la
facultad de forzar al administrador para que tome una decisién acerca de la continuacion
0 no del contrato.
En el caso de que el administrador decida continuar con el contrato, aquel debera
asegurase de la capacidad de la empresa de soportar las cargas ligadas al contrato.
En caso de que sea imposible continuar con el procedimiento de salvaguarda o el de
reorganizacion judicial, aquellos acreedores que hayan estado presentes a lo largo de
todo el procedimiento seran considerados como «dignos» y se beneficiaran de una
prioridad a la hora de cobrar sus créditos con respecto a las acreedores anteriores a la

apertura del concurso.

El legislador espafiol regula esta cuestion en los articulos 61 a 70 LC.

El principio general en el que se basa el articulo 61 LC, es que en los contratos que se
hayan celebrado por el deudor, y cuando se inicie el concurso una de las partes hubiera
cumplido integramente sus obligaciones y la otra estuviere pendiente de pago total o
parcial, el crédito o deuda correspondiente se incluira en la masa activa o pasiva del

concurso.

Vemos que se trata de una regulacion diferente a la que ha optado el legislador
francés, ya que el articulo 61 LC prevé unos efectos en los contratos que dependen de la
fecha de apertura del concurso y de si una parte ha cumplido su parte establecida en el

contrato y no de la voluntad del administrador como lo hace el legislador francés.

* http://www.journaldunet.com/management/expert/35949/les-droits-du-creancier-en-cas-de-procedure-
collective.shtml consulta realizada el 24 de abril de 2014
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4. Efectos de la declaracion del concurso sobre el acreedor extranjero

Los efectos que se acaban de analizar corresponden a los efectos que regulan las
legislaciones internas de cada Estado objeto de este Estudio.
Sin embargo, ¢Qué sucede cuando un acreedor tiene su residencia habitual en un Estado
miembro distinto de aquel en el que se haya abierto el procedimiento? Para dar
respuesta a esta cuestion entraran en juego reglas de extranjeria. EI mismo R. 1346/2000

regula estas reglas en su capitulo 1V*,

4.1.Comunicacion de los créditos

En lo que respecta la comunicacion de los créditos que tengan los acreedores, se
plasma en el Reglamento en su articulo 39 como un derecho por parte de cualquier
acreedor extranjero gque tenga un crédito a presentarlo por escrito en el procedimiento de
insolvencia. La LC regula estos mismos mecanismos en su articulado (articulos 214 a
219). En el articulo 217 LC podemos ver una regulacion de la comunicacion de los
créditos muy similar a la que presenta el R.1346/2000. La unica diferencia resefiable es
la que se recoge en el articulo 217.2.11, cuando introduce una condicidn de reciprocidad
para aquellos creditos tributarios y de la Seguridad Social de otros Estados miembros.
El articulo 41 del Reglamento establece el contenido que ha de aparecer en la
presentacion de un crédito extranjero. El acreedor ha de enviar una copia de todos
aquellos justificantes que obren en su poder, y debera indicar la naturaleza del crédito,
la fecha de su nacimiento y su importe, y debera indicar el caracter que reivindica para

su crédito.

4.2 Informacion a los acreedores

La parte esencial sin que la cual el resto de reglas de extranjeria carecen de
sentido, es la informacion que ha de darse a los acreedores. Esta se recoge en el articulo
40 del Reglamento. Se establece en éste que desde la apertura de un procedimiento de
insolvencia en cualquier Estado miembro, el tribunal competente o el sindico debera

informar sin demora a todos aquellos acreedores conocidos que residan en un Estado

> Documento 2013\5, Base de datos ARANZADI DIGITAL, expertos concursales, “Concursal: concurso
con elemento de extranjeria y derecho internacional privado”
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miembro diferente. El parrafo segundo establece que la informacion se garantizard
mediante el envio individualizado de una nota. En la LC se recoge una regulacién
practicamente copiada de la que se establece en el Reglamento. Unicamente difieren en
que la LC detalla el contenido que deberé tener dicha informacion: identificacion del
procedimiento, fecha del auto de declaracién, carécter principal o territorial del
concurso Y las circunstancias personales del deudor entre otros aspectos. Sin embargo
en Francia no es asi. En su articulo Le droit Internacional privé des procédures
collectives en France, de la Revista para el Andlisis del Derecho, Abril 2011, J.M.
TALAU trata el tema del acreedor extranjero (créanciers étrangers). En el articulo
podemos leer que en principio «ces créanciers sont [...] informés par le syndic.
L’administrateur judiciaire ou le liquidateur doit donc se faire remettre une liste
compléte des créanciers, y compris résidant a 1’étrangers». Podemos ver como establece
la obligacion del sindico, o administrador concursal, de obtener una lista con todos
aquellos acreedores del procedimiento de insolvencia que se dé, incluidos los acreedores

extranjeros.

4.3. Lenguas

Con arreglo a lo dispuesto en el articulo 42 del R. 1346/2000, toda la
informacion que se remita a los acreedores debe remitirse en la/s lengua/s oficial/es del
Estado en que se haya declarado el concurso. Para ello se utilizara un impreso en cuyo
encabezamiento deberan constar, en todas las lenguas oficiales de las instituciones de la
Union Europea, los términos «convocatoria para la presentacion de crédito. Plazos
aplicables».*® Resulta chocante que el legislador no haya optado por la técnica de los
formularios plurilingiies como lo hace para otros instrumentos normativos de
cooperacion judicial como pueden ser las notificaciones. Cuando el Reglamento no
resulte de aplicacion, como ya hemos estudiado en el apartado 11.4, la cuestion de los
idiomas se regira por el articulo 219 LC, donde Unicamente se exige que en la

comunicacion el encabezamiento figure en francés e inglés.

** Documento 2013\5, Base de datos ARANZADI DIGITAL, expertos concursales, “Concursal: concurso
con elemento de extranjeria y derecho internacional privado”
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VI. SOLUCIONES DEL CONCURSO Y TERMINACION DEL
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Tanto en el legislador espafiol como el francés han previsto varias vias de
solucion del concurso.
El legislador espafiol, en la LC prevé como posibles soluciones al concurso de
acreedores la celebracion de un convenio entre el deudor y los acreedores o bien la
liquidacion del patrimonio del deudor. Como analizaremos posteriormente en los
epigrafes siguientes, el legislador espafiol se decanta tedricamente por el convenio como
medio preferible de solucion del concurso, como asi sefiala en la exposicion de motivos
de la LC, de alli que se le dé una cierta flexibilidad al convenio y a su contenido. Sin
embargo, pese a esta voluntad de salvaguarda de la empresa a partir del convenio, la
realidad no es esa. La mayoria de los concursos de acreedores que se dan en Espafia
concluyen con una liquidacion del patrimonio del deudor y no por un convenio entre los
acreedores y el deudor.

En principio el deudor puede optar entre el convenio o la liquidacion.

Y de manera muy similar el legislador frances prevé en el Co.Com tres
soluciones posibles de terminacion del concurso. Por un lado un plan de salvaguarda de
la empresa, la reorganizacion judicial y la liquidacién judicial del patrimonio del
deudor. Pese a que la regulacion de los procedimientos de insolvencia se haya inspirado
en el principio de conservacion de la empresa, la realidad es la misma que en Espafia.
La mayoria de los concursos concluyen por una liquidacion del patrimonio del deudor.
Sin embargo, se aprecia cierto rayo de esperanza al observar que el numero de
procedimientos que concluyen en una reorganizacion judicial esta muy cerca del
namero de concursos que concluyen con una liquidacion judicial. Por tanto, pese a que
el nimero de procedimientos que concluyen con un plan de salvaguarda es
infinitamente inferior a los que concluyen por una liquidacion, la reorganizacién judicial
estd muy presente en las vias de solucién del concurso. Esto es muy importante ya que
la reorganizacion judicial tiene por objetivo la continuacion de la actividad empresarial.
En un principio, al igual que en Espafia, el deudor puede optar entre qué via de

resolucién escoger para solucionar su insolvencia.
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Sin embargo, no podemos dejar de lado que le legislador francés exige ciertos requisitos
para la apertura de las vias propuestas. Es decir, en ciertas ocasiones el deudor no puede
optar por un procedimiento u otro ya que la opcion por ciertos procedimientos exige que
el deudor se encuentre en suspension de pagos. Por tanto no se da una plena libertad de

opcion entre una via de solucién u otra.

1. Convenio y plan de sauvegarde

Tanto el legislador francés como el espafiol han optado por una regulacién que
permita y fomente la continuidad de la empresa. Para esto se pretende fomentar la
reestructuracién de la empresa, apostando por la salvaguarda y supervivencia de toda la
estructura empresarial. Se pretende que « los procesos concursales no sean vistos por el
mercado como procesos de liquidacion de empresas Si N0 COMOo procesos que aseguren y
protejan los importantes intereses en juego: el mantenimiento de los puestos de trabajo,

los intereses de los acreedores y la continuidad del quehacer empresarial».**

Sin embargo, pese a que la voluntad de conservacion de la empresa es un hecho
que la cifra de concursos que concluyen por una liquidacién es muy superior a los que
terminan por un convenio. Asi, en 2010 mas del 94% de los concursos tuvo como
destino la liquidacion. Tal es la situacion que el legislador se ha hecho eco de este hecho
y asi lo expone en el Preambulo de la Ley 38/2011.

Por tanto en base al articulo de DE LA CUESTA RUTE, J.M*, « insistir en el principio
de conservacién de empresas, de su continuacion, de su salvamento, del mantenimiento
de puesto de trabajo y cosas semejantes como principio configurador de la institucion

del concurso, esta pues, fuera de lugar».

“4 DE LA CUESTA RUTE, J.M. “ A proposito de la funcion del convenio en el concurso”. Anuario de
Derecho Concursal nim. 4/2005 parte Estudios, Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2005, epigrafe |

“Introduccién” primer parrafo.

*> DE LA CUESTA RUTE, J M. “ A proposito de la funcién del convenio en el concurso”. Anuario de
Derecho Concursal nim. 4/2005 parte Estudios, Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2005, epigrafe |

“Introduccién” parrafo séptimo
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El Convenio pone fin a la fase comun, al igual que el plan de salvaguarda pone fin a la
fase de observacion en el procedimiento francés.
El legislador espafiol prevé que el juez debe dictar un auto con el que pone fin a la fase
comun del concurso, declarara la fase de convenio y convocara a la junta de acreedores.
La propuesta del convenio por el deudor podréa hacerse una vez transcurrido el
plazo para la comunicacion de los créditos hasta el momento en que se pongan de
manifiesto en la Oficina judicial los textos definitivos del inventario y de la lista de
acreedores.
También estaran legitimados para elaborar una propuesta de convenio aquellos
acreedores cuyos créditos consten en el concurso y superen el veinte por ciento del
importe total del pasivo.
Una vez elaborado el convenio, la junta de acreedores debera aprobarlo y
posteriormente el juez.
Es preciso sefialar que una vez se dé la aprobacion judicial, los efectos de la declaracion
del concurso cesaran y seran sustituidos por los que vengan establecidos en el convenio.
El convenio vincula al deudor y a los acreedores ordinarios y subordinados respecto de
aquellos créeditos que fueran anteriores a la declaracion del concurso.
Los acreedores privilegiados solo quedaran vinculados al contenido del convenio si

hubieran votado a favor de la propuesta.

El convenio ha de ser cumplido por el deudor. De este modo, el convenio puede
establecer medidas prohibitivas o limitativas del ejercicio de las facultades de
administracion y disposicion del patrimonio del deudor. En el caso de no ser respetado
se considerard como incumplimiento del convenio.

Una vez el deudor considere cumplido el convenio vy si el juez comparte esa opinidn,

este Gltimo dictara un auto de declaracion de cumplimiento.

En lo que respecta al Derecho Francés, encontramos una figura muy similar al
convenio del concurso de acreedores espafiol. Se trata del plan de salvaguarda elaborado
en el procedimiento de salvaguarda.

Este plan se regula en los articulos L626-1 y siguientes del Co.Com.
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El objetivo de este plan es el de favorecer la reorganizacion de la empresa en
dificultades y permitir la continuidad de su actividad econdmica, mantener el empleo y
conseguir hacer frente al pasivo.

Se decreta el final del periodo de observacion de la empresa, lo que podria equipararse a
la fase comdn del concurso de acreedores espafiol, y se declarara la elaboracién de un
plan de salvaguarda. Esta elaboracion unicamente tendra lugar cuando exista una
posibilidad seria para la empresa de ser salvaguardada o salvada de la insolvencia.

Este plan puede comportar el cese de una o varias actividades, la cesion o la fusion.

Este plan se elaborard, articulo L626-2 Co.Com, en vista del balance econémico
y social que se ha llevado a cabo en la fase de observacidn de la empresa. De este modo
y a la vista de dicho balance, el deudor, junto con la administracion concursal,
propondra un plan de salvaguarda de la empresa, sin perjuicio de la aplicacion del
articulo L622-10 Co.Com. El plan tiene que prever las perspectivas de reorganizacion
de la empresa en funcion del tipo de actividad, el estado del mercado y los medios de
financiacion posibles.
Si el plan prevé una modificacion del capital, las condiciones propuestas necesariamente
seran recogidas en un decreto del Consejo de Estado.
El plan puede versar sobre multiples opciones para la empresa, una de ellas la recogida
en el articulo L626-19 Co.Com basada en la opcién para los acreedores basada en el
pago en los plazos uniformes pero con una reduccién proporcional del total del crédito.
Como analizaremos en el apartado quinto, en Francia se da la misma realidad que en
Espafia, la mayoria de los procedimientos terminan en liquidacién y no en convenio o

plan de salvaguarda, pese a que esta opcion sea la mas deseada.

Con respecto a la ejecucion del plan y a la aprobacion de este, vemos una
tramitacion similar a la que recoge el legislador espafiol. Pese a que los pasos a seguir
no son del todo idénticos en esencia recogen los mismos fundamentos.

El plan designara las personas las personas que deban ejecutarlo y mencionara el
conjunto de compromisos que han sido suscritos y que sean necesarios para la
salvaguarda de la empresa. (articulo L626-10 Co.Com)

El plan expone y justifica el nivel y las perspectivas de empleo asi como las

condiciones sociales pretendidas para la continuidad de la actividad.
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El articulo L626-12 Co.Com prevé que la duracion maxima del plan sera fijada por el
tribunal, no pudiendo exceder de diez afios. Se exceptla el caso de que el deudor sea un

agricultor, en este caso el tiempo maximo de duracién sera de quince afios.

Al igual que el legislador espafiol prevé una junta de acreedores, el legislador francés
prevé los comités de créanciers, es decir comités de acreedores. Este drgano viene
regulado en los articulos L626-29 y siguientes Co.Com.

El deudor junto con la administracion presentara a los comités de acreedores todas las
propuestas con la finalidad de elaborar un proyecto de plan de salvaguarda. Todo
acreedor de algin comité podra igualmente someter propuestas al deudor y a la
administracion.

Después de una discusion con el deudor y la administracion, los comités se
pronunciaran acerca del proyecto, en el caso de no estar conformes, deberan elaborar su
propio proyecto en el plazo de veinte a treinta dias.

No tendran derecho de voto aquellos acreedores para los cuales el proyecto no prevea

una modificacion de las modalidades de pago o prevea un pago integral de sus créditos.

2. Liquidacién y liquidation judiciaire

Como hemos mencionado anteriormente, el legislador espafiol fija dos vias de
solucion del concurso: el convenio o la liquidacion. La fase de liquidacion viene
regulada en los articulos 142 y siguientes LC.

El articulo 142 LC recoge la posibilidad de que la liquidacion sea solicitada por el
deudor, por los acreedores, por la administracion concursal o de oficio por el juez.

Se establece el deber del deudor de solicitar la liquidacion si durante la vigencia del
convenio el deudor conociera la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos y
las obligaciones en él contraidas.

Los efectos principales que provoca la liquidacion vienen recogidos en los articulos 145
y 146 LC. En primer lugar, y si el concursado fuera una persona juridica, la liquidacién
conllevard la disolucién de la misma, y por tanto cesaran los administradores o
liguidadores que seran sustituidos por la administracion concursal.

Y en segundo lugar, la apertura de la liquidacion produce el vencimiento anticipado de

los créditos concursales aplazados.
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El legislador espafiol ha pretendido una liquidacion rapida, por lo que prevé que en el
plazo de quince dias a contar de la resolucion de apertura de la fase de liquidacion, la
administracion concursal haya presentado ante el juez un plan para la realizacion de
todos los bienes y derechos. Es obligatorio que se contemple la opcion de enajenacion
unitaria del conjunto de la empresa.

El legislador ha querido regular de forma muy minuciosa el pago a los acreedores, ya
que en cierto modo éste era uno de los objetivos pretendidos con la apertura el concurso
de acreedores. Se establecen en los articulos 154 a 162 LC los criterios que han de
respetarse a la hora de hacer el pago a los acreedores.

Se establece un orden de preferencia. Este viene determinado en funcion de la
naturaleza del crédito.

El orden que se establece para poder hacer efectivo el crédito es, como regla general que
puede presentar excepciones, el siguiente: créditos contra la masa, créditos con
privilegio especial, créditos con privilegio general, créditos ordinarios, y por ultimo los

créditos subordinados.

En cuanto a la liquidacién que regula el legislador francés esta viene recogida en
el procedimiento de liquidacion judicial (articulos L641 y siguientes Co.Com). Lo
primero que llama la atencidn es la remision que se hace a los articulos L621-1 y L621-
2 Co.Com. Se precisa que seran de aplicacion dichos articulos a la liquidacion judicial,
siendo que dichos articulos forman parte de la regulacion del procedimiento de
salvaguarda.

En la declaracion de apertura de la liquidacion judicial, el tribunal designara al juez
comisario, pudiendo designar a varios. En la misma declaracion de apertura, se debera
nombrar un mandatario judicial en calidad de liquidador, sin perjuicio de la posibilidad
que se prevé de nombrar a uno o varios expertos.

Nuevamente el Ministerio Publico aparece en el procedimiento. Asi, este Gltimo puede
proponer un liquidador para la posterior designacion del tribunal. Si se rechaza dicha
propuesta debera de ser motivada.

De nuevo aparece la figura del controlador. Estos seran designados para ejercer
las mismas funciones que analizamos en epigrafes anteriores.

Con la finalidad de realizar el inventario previsto por el articulo L622-6 Co.Com, el
tribunal designard un subastador judicial, un alguacil, un notario o un courtier en

marchandises assermenté, figuras recogidas en el articulo L641-1 Co.Com.
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La figura de courtier en marchandises assermenté es a la vez un auxiliar de justicia y un

comerciante al servicio de la economia. De este modo, se trata de un auxiliar de justicia
ya que efectla actos de justica a peticion de los tribunales civiles y mercantiles.

Y por otro lado, se trata de un comerciante ya que efectlia actos de comercio.

En el supuesto que se dé la liquidacion en el periodo de observacion del
procedimiento de salvaguarda o de reorganizacion judicial, el tribunal nombrara al
mandatario judicial como liquidador.

El liquidador procedera a las operaciones de liquidacion al mismo tiempo que
verificara los créditos.

El liquidador tiene el deber, en base al articulo L641-7 Co.Com, de mantener
informados al menos cada tres meses al juez comisario, al deudor y al Ministerio
Pablico del desarrollo de las operaciones.

Cuando ya no exista pasivo exigible o que el liquidador disponga de la suma suficiente
para hacer frente a los créditos de los acreedores, el tribunal pronunciara el cierre de la

liquidacion judicial.

3. Redressement judiciaire

Se trata de otra via prevista para superar la insolvencia del deudor, que al igual
que el convenio o plan de salvaguarda tiene por objetivo la continuidad de la actividad
empresarial, el sostenimiento del empleo y el pago del pasivo.

Esta via de solucién del concurso exige que el deudor esté en suspension de pagos.

Esta solucion a la insolvencia supone un gran sacrificio en lo que respecta a los poderes
del deudor y en cuanto a la restriccién de los derechos de los acreedores.

Sin embargo, estas medidas enérgicas podran resolver el problema alli donde otras vias
no lo hayan podido hacer, tales como la conciliacién. La profunda crisis econdémica en
la que se vea inmersa una empresa necesita de medidas drasticas para poder solventar

sus problemas econémicos.

Esta figura de la reorganizacion judicial no se contempla por el legislador

espafiol como posible conclusion del concurso. Sin embargo, y como ya hemos
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mencionado anteriormente, se trata de una via similar a la del convenio, ya que lo que se

pretende con una reorganizacion de la empresa es la continuidad de esta.

A este respecto LEON SANZ, F.J*, ha analizado la reorganizacion judicial
como posible terminacion del concurso de acreedores.
Analiza por tanto el sentido tedrico de la reorganizacién judicial: « la reestructuracion
empresarial como solucion de las crisis de las empresas es mas amplia que el de las
modificaciones estructurales tipicas, como la fusion o la escision, incluye también otra
clase de operaciones que presentan una relativa equivalencia funcional desde el punto
de vista econémico. Pero, ademas, tienen una significacion propia tanto desde el punto
de vista juridico como econdémico, por la finalidad pretendida con estas operaciones y
por la manera de llevarlas a cabo».
A su vez, el autor resume en una frase el principal objetivo de la reestructuracion
judicial. Este objetivo es el de tratar de aprovechar al maximo los bienes inmateriales
inherentes a la empresa.
Sin embargo, en el mismo articulo se acepta la falta de regulacion de la LC sobre la

reestructuracion empresarial como medio de finalizacion del concurso.

4. Estadisticas del concurso de acreedores.

Para concluir este epigrafe y dado que hemos analizado a lo largo del Estudio el
concurso de acreedores es interesante analizar las cifras correspondientes al nimero de
procedimientos de concurso que se dan en Francia y en Espafia.

Este epigrafe se va a estructurar en base a los graficos y tablas que se adjuntan
como ANEXO II.

Podemos analizar por separado el niUmero de procedimientos abiertos en Francia en el
altimo trimestre 2013 (dejaremos de lado los datos de septiembre que figuran en la
tabla).

Observando los procedimientos que se dieron de salvaguarda, de reorganizacion judicial
y de liquidacion judicial podemos ver que se dieron 9480 procedimientos (3647 en

octubre, 3036 en noviembre y 2797 en diciembre).

* LEON SANZ, F.J., “ La reestructuracion empresarial como solucion de la insolvencia”, Anuario de
Derecho Concursal num. 30/2013. , parte Estudios, Editorial Civitas, SA, Pamplona. 2013
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Al analizar los datos podemos observar que sin duda el procedimiento que mas se

solicita es la liquidacién judicial y el que menos el procedimiento de salvaguarda.

En lo que respecta a los datos en el primer trimestre del afio 2014 en Francia, podemos
ver, en relacion con los tres procedimientos objeto de estudio anteriormente analizados,
que el nimero total de procedimientos es de 9 225. Se trata de una cifra inferior al
altimo trimestre del afio 2013, sin embargo, las cifras de febrero y marzo contintan

siendo superiores que las de noviembre y diciembre del afio 2013.

En lo que respecta a Espafia, el Instituto Nacional de Estadistica ofrece datos
provisionales en relacion al namero de procedimientos concursales que se dieron en
Espafia en el Gltimo trimestre del afio 2013.

Basandonos en una lectura de dicha tabla, observamos que el nimero total de
concursos que hubo en Espafia en el altimo trimestre del 2013 fueron 2285.

56 de ellos se dieron en Aragon, 257 en Andalucia, 482 en Catalufia, y 404 en Madrid.

La base de datos de Aranzadi propone un articulo®’ en el que se analiza el
numero de concursos que hubo en Espafia el dltimo trimestre del afio 2013. Pese a que
los datos no concuerdan exactamente con lo que ofrece el INE vamos a analizarlos.

El nimero de concursos que hubo el ultimo trimestre del 2013 fue 2419-cifra que no
concuerda con la propuesta por el INE. Pero esa cifra representa un 12,9 % menos que
la que se dio en el mismo periodo el afio anterior. Se resefia que es la primera vez que se
observa una disminucion interanual negativa del nimero de concursos en Espafia desde
el altimo trimestre del afio 2010. A pesar de esta disminucion, 2013 registrd en su afio
completo 10.949 concursos, cifra que representa el maximo historico registrado en un
afo.

Y por altimo, se estudia en el articulo cuantos concursos acabaron en una liquidacion y
cuantos en un convenio. Alcanzaron fase de convenio 1.613 y la fase de liquidacion

6.112, el resto presentd expediente del articulo 64 LC.

*” Noticias, documento “La estadistica del consejo General del Poder Judicial muestra que en el Gltimo

trimestre del 2013 hubo el primer descenso interanual de concurso de acreedores.”, Base de datos
ARANZADI DIGITAL
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Se trata de cifras muy altas. Esto refleja la necesidad de adaptar las legislaciones
y los procedimientos a los nuevos tiempos. La necesidad de modernizar las leyes
concursales y de adaptar los procedimientos a las necesidades de los deudores es
indispensable.
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VIl. CONCLUSION

El Derecho Concursal es una rama muy extensa del Derecho Mercantil que
precisa de una regulacién minuciosa.
Como hemos podido ver, tanto el legislador francés como el espafiol han elaborado unas
regulaciones precisas y ambiciosas creando diversas vias de resolucion de los

procedimientos de insolvencias de los deudores.

Los procedimientos de insolvencia previstos por ambas regulaciones precisan de

reformas por una necesidad inevitable de modernizarse.

Espafia ha previsto un procedimiento Unico aplicando una unidad legal, de
disciplina y de sistema. Sin embargo el legislador francés no ha querido plasmar la idea
de unificacion procedimental, planteando diversos procedimientos colectivos.

Esta diferencia tiene una gran repercusion ya que el legislador francés, en el Libro VI
del Co.Com recoge Unicamente procedimientos dirigidos a los empresarios insolventes.
Es decir, se reserva la regulacion en un cuerpo legal diferente, para las personas
naturales. Cabe destacar la regulacion que se da a los consumidores.

Personalmente, parece que la regulacion francesa se adapta mas a las caracteristicas del
deudor concreto, de modo que en funcién de la naturaleza del deudor se le aplicara un
procedimiento u otro. Parece que se trata de una practica mas adaptada el deudor, ya
que la LC se puede aplicar a todo tipo de deudores, presentando caracteristicas
totalmente distintas.

De este modo, nada tiene que ver una sociedad andénima de dimensiones enormes con
una persona natural que no puede hacer frente a sus pagos. Por ello, parece que la
opcion de regular procedimientos diferentes para las personas naturales y las personas
juridicas o empresarios, es una idea mas acertada.

Diferencia resefiable es la que se observa en cuanto a los miembros intervinientes en el
procedimiento. La regulacion francesa ha previsto las intervenciones de ndmeros
organos, tales como el juez comisario o el Ministerio Publico, a diferencia de Espafia

donde los dos principales 6rganos intervinientes son la administracion judicial y el juez.

En relacién con la influencia que ejerce el Derecho Comunitario en ambos

Derechos Concursales Gnicamente mencionar que no podemos dejar de lado la idea de
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que ambos paises objeto de este Estudio forman parte de la Unién Europea. Y que por
tanto, a través de instrumentos legales tales como las Directivas, se crea un Derecho
uniforme en los Estados miembros, de alli que el Derecho Concursal espafiol y el

francés presenten tantas similitudes

Un punto innovador en cuanto al Derecho Concursal espafiol, e imprescindible
de ser analizado a lo largo de este Estudio es la figura del mediador concursal, Se trata
de un medio de resolucion extra-judicial de conflictos creados por la insolvencia. El
legislador espafiol se ha inspirado para su regulacion muy reciente en el derecho
comparado, entre otros y especialmente en el derecho francés.

En lo que respecta a los presupuestos de apertura de los procedimientos, hemos
podido ver como la insolvencia es el presupuesto primordial. Sin embargo, a diferencia
del legislador espafiol, el francés no lo recoge expresamente en su legislacion, sino que
se refleja de diferentes maneras lo largo de la regulacion. Cada procedimiento tiene sus
presupuestos objetivos. Estos presupuestos dependian en su gran mayoria, de la

exigencia o no al deudor de verse en suspension de pagos o no.

Con respecto a los efectos que produce la apertura de un concurso sobre los
acreedores, deudores y sobre los contratos, observamos una regulacion muy similar en
ambos Estados. Una de las diferencias que podriamos resaltar es que a diferencia de
Espafia, la opinion del deudor y la necesidad de ser escuchado es en numerosas

ocasiones requerida por el legislador franceés.

Referentes a las posibles terminaciones del concurso o procedimientos
colectivos hemos podido ver como en esencia ambos paises regulan las mismas
soluciones de concurso. Esto es, el convenio y la liquidacion. Sin embargo, hemos
podido observar como el Derecho francés prevé otras vias alternativas de solucién del

concurso, tales como la reestructuracion empresarial.

Como conclusion final el concurso de acreedores o los procedimientos

colectivos han sido regulados de manera muy minuciosa por ambos legisladores,
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espafiol y francés respectivamente. Se trata de una materia esencial en el trascursos de la
vida empresarial, sobretodo en épocas como la actual donde una grave crisis afecta a la
sociedad y a la economia.

Pese a las diferencias procedimentales que se han podido analizar a lo largo del
Estudio, ambos Derechos Concursales se basan en unos mismos objetivos: la
continuidad de la empresa, el mantenimiento del empleo y poder hacer frente al pasivo
exigible.
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ANEXOS

IX.  ANEXOS

Anexo |: Tabla que relaciona la situacion de la empresa con las medidas previstas para

esa situacion concreta. *

72 / Le traitement extrajudiciaire des difficultés des entreprises

L’alerte ne présenterait aucune utilité si elle ne permettait pas
de préparer la riposte, c'est-a-dire les mesures extra-judiciaires de

redressement.

Tableau des principaux critéres utilisés
pour le déclenchement des mesures d'alerte

Situation de l'entreprise

Mesure envisagée

Perte supérieure a la moitié du
capital social.

Mesures de publicité et réunion
d'assemblées (L. 1966, art. 68 et 241).

Perte comptable supéricure a 1/3
des capitaux propres.

Convocation du chef d'entreprise par
le président du tribunal de commerce
(L. 1984, art. 34).

Faits de nature & compromettre la
continuité de 'exploitation.

— Droit pour les associés minoritaires
de poser une question écrite (L. 1984,
art. 20).

— Obligation pour le commissaire aux
comptes de déclencher l'alerte
(L. 1984, art. 21).

Faits de nature 2 affecter de ma-
niére préoccupante la situation
économique de l'entreprise.

Droit d'alerte du comité d'entreprise
(L. 1984, art. 43).

Indice de difficulté.

Information donnée au chef d'entre-
prise par le groupement de prévention
agréé (L. 1984, art. 33).

*®* GUYON, Y. Droit des affaires, Entreprises en difficultés- Redressement judiciaire- Faillite, p.72
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-Traduccién del documento original al espafiol:

Situacion de la empresa Medidas previstas
Pérdida superior a la mitad del capital Medidas de publicidad y reunién de
social asambleas
Pérdida contable superior al 1/3 de los Convocatoria del jefe de empresa por el
capitales propios presidente del tribunal de comercio.
Hechos que puedan comprometer la - derecho de los asociados minoritarios de
continuidad de la explotacion formular preguntas por escrito.

-obligacion del comisario encargado de
las cuentas de declarar la alerte.

Hechos que revelen una afectacion de Derecho de alerta del comité de empresa
manera preocupante a la situacion

economica de la empresa.

Indicios de dificultades Informacidn dada al jefe de la empresa

por el grupo de prevencion agregado.
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Anexo 1.

-Tablero y gréficas representando los procedimientos colectivos en Francia en el Gltimo
cuatrimestre del afio 2013

JUGEMENTS D'OUVERTURE DE PROCEDURE COLLECTIVE
FRANCE - DE SEPTEMBRE 2013 A DECEMBRE 2013

L Iseo Joct Jnov_Joec JToTA

Nb total de demandes d'ouverture 6222 | 6555 ||5463 5251 |23491
Jugement ouverture de sauvegarde 106 126 95 120 0
Jugement ouverture de redressement judiciaire 1455 || 1551 || 1379 || 1317 5702
Jugement ouverture de liguidation judiciaire 1861 || 1971 || 1562 || 1361 6755
Jugement ouverture de liguidation judiciaire simplifiee || 1539 | 1658 || 1407 || 1425 6030
Jugement ouverture sur résolution de plan 263 301 262 216 1042
Nb total d'ouverturede procédure collective 5224 | 5607 ||4706 | 4440 (19977

REPRESENTATION GRAPHIQUE

= Liguidation judiciaire
= Redressement judiciaire

2]
=
|
\
|
|

- Tablero y gréficas representando los procedimientos colectivos en Francia en el primer
trimestre del afio 2014

JUGEMENTS D'OUVERTURE DE PROCEDURE COLLECTIVE
FRANCE - DE JANVIER 2014 A MARS 2014

Nb total de demandes d'ouverture 5899 | 5914 ||5614 17427
Jugement ouverture de sauvegarde 112 120 116 ]
Jugement ouverture de redressement judiciaire 1316 || 1411 || 1308 4035
Jugement ouverture de liquidation judidaire 1652 || 1628 || 1562 4842
Jugement ouverture de liquidation judidaire simplifiée | 1844 | 1722 || 1656 5222
Jugement ouverture sur résolution de plan 232 298 244 774
Nb total d'ouverturede procédure collective 5156 | 5179 (4886  |15221

REPRESENTATION GRAPHIQUE

= Liquidation judiciaire
= Redressement judiciaire

LLb

* http:/Aww.cngtc. fr/obs-stat-jugement-ouverture-procedure-collective.php , consulta realizada el 10 de
abril de 2014

> http://www.cngtc. fr/obs-stat-jugement-ouverture-procedure-collective.php, consulta realizada el 10 de
abril de 2014
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- Tablero y gréficas representando los procedimientos colectivos en Espafia en el Gltimo
cuatrimestre del afio 2013

Numero de deudores concursados por tipo de concurso,
clase de procedimiento y existencia de propuesta

anticipada de convenio, 4° trimestre 2013

Comunidades y Total Tipo concurso Clase procedimiento  Existencia de pro-
ciudades auténomas Volun-  Nece- Ordinario Abreviado puesta anticipada
tano sarno No S

TOTAL 2285 2172 113 419 1.866 2.266 19
Andalucia 257 229 28 60 197 256 1
Aragén 56 48 8 4 52 56 0
Asturias, Principado de 41 40 1 4 37 37 4
Balears, llles 53 48 5 23 30 53

Canarias 47 46 1 19 28 37 10
Cantabria 26 25 1 6 20 26 0
Castilla y Ledn 82 7 5 32 50 82 0
Castilla-La Mancha T 69 2 16 55 70 1
Catalufia 482 473 9 52 430 481 1
Comunitat Valenciana 308 290 18 47 261 308 0
Extremadura 34 29 5 6 28 32 2
Galicia 13 122 9 14 17 131 0
Madrid, Comunidad de 404 392 12 89 315 404 0
Murcia, Regién de 76 T4 2 4 72 76 1]
Navarra, Comunidad Foral de 32 3 1 i1 21 32 1]
Pais Vasco 156 150 G 23 133 156 0
Rioja, La 29 29 1] 9 20 29 0
Ceuta 0 0 1] 0 0 0 0
Melilla 0 0 1] 0 0 0 0

*! http://www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0413.pdf, consulta realizada el 10 de abril de 2014
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