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LA MODIFICACION DEL ART. 5BIS LC

Hacia un refuerzo del preconcurso
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1.- Antecedentes

La profunda reforma de la Ley Concursal realizada por medio del Real Decreto-Ley 4/2014 incluye una modificacion
del articulo 5 bis LC. El régimen resultante refuerza considerablemente las herramientas de protecciéon de las
negociaciones deudor-acreedores previas al concurso, lo que dota a este precepto de un alcance practico aun
mayor que el que ya tenia hasta ahora. De hecho, como se explicard mas adelante, la reforma sin duda amplia el
sentido inicial de la norma, buscando su mayor eficacia. Para comprender esta afirmacion, es necesario un breve
recordatorio del origen del precepto reformado vy la finalidad que perseguia en su momento.

Como es sabido, este articulo procede del antiguo articulo 5.3 LC, introducido en 2009, cuyo contenido pasaria a
constituir un precepto autdbnomo con la reforma realizada por la Ley 38/2011 (el 5bis LC). La finalidad de la norma,
que ha recibido distintas denominaciones en el trafico (preconcurso, escrito paraguas...), era favorecer las
negociaciones de acuerdos de refinanciacién o similares. Para ello se trataba de ofrecer, a cambio de una
notificacion al juzgado competente, un tiempo afiadido al que la Ley Concursal concede, en general, al deudor para
cumplir con la obligacion de solicitar la apertura del procedimiento concursal (dos meses). La norma proporciond al
deudor la posibilidad de ampliar ese plazo en tres meses, mas uno ulterior en el que se podia solicitar el concurso.
De este modo, si el deudor estaba negociando un acuerdo con sus acreedores, en la practica tenia seis meses para
solicitar el concurso en caso de insolvencia.

La adicion de ese tiempo resulta de especial importancia. Hay pocas dudas de que dos meses desde la insolvencia
es un plazo extremadamente breve para la negociacién de un acuerdo que, con frecuencia, resulta muy complejo
de disefiar y alcanzar. Dado que el retraso en la solicitud de concurso puede suponer la calificacién culpable y, con
ella, la posible responsabilidad personal de los administradores sociales, ese tiempo actuaba como una espada de
Damocles que comprometia el éxito de estas negociaciones. Ampliando el plazo, se entendia que se generaba un
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entorno que favorecia estas soluciones, aparentemente preferidas en el mercado y que parecen permitir una
solucién mas ventajosa que el concurso.

La plena eficacia de la medida requeria afadir, ademas, un efecto paralizador sobre las solicitudes de concurso
necesario. Si se aplazaba el deber del deudor de solicitar el concurso, en beneficio de una salida negociada previa,
carecia de sentido que ese resultado pudiera alcanzarse por el comportamiento de los acreedores. Una actuacién,
por cierto, que podia encubrir un comportamiento estratégico de determinados acreedores o constituir una
amenaza cierta para la posibilidad de conseguir el acuerdo. De este modo (aunque la medida sufriria ciertos
cambios en su configuracidn técnica concreta en 2011), la comunicacién de la existencia de negociaciones con los
acreedores suponia la posposicion de la posible declaracién de concurso necesario al momento en que,
transcurrido el plazo afiadido, el deudor no habia solicitado el concurso voluntario. Es mas, de solicitarlo, la
solicitud se consideraba realizada en la fecha en que se produjo la comunicacidn del inicio de las negociaciones,
asegurando de este modo la tramitacidn del concurso como voluntario.

2.- Lineas basicas de la reforma

La reforma de la Ley Concursal mantiene las lineas basicas del modelo disefiado inicialmente. Es decir, permitir al
deudor comunicar la existencia de negociaciones con sus acreedores para proteger este proceso de negociacion y
ampliar el plazo en el que debe solicitar el concurso, de haber insolvencia actual. Sin embargo, y al mismo tiempo,
el RD-Ley 4/2014 ha modificado el contenido del articulo 5bis de manera importante. Sin perjuicio de desarrollar
con mas amplitud algunos de estos cambios, conviene recogerlos ahora de manera sucinta.

En primer lugar, se ha incorporado una precision en cuanto al tipo de negociaciones que estan cubiertas por la
regla (“acuerdos de refinanciacion de los previstos en el articulo 71bis.1 y en al disposicidon adicional cuarta o para
obtener adhesiones a una propuesta anticipada de convenio”, asi como los acuerdos extrajudiciales de pago). En
segundo lugar, se ha afiadido la posibilidad de que la comunicacion realizada sea objeto de publicidad en el
Registro Publico Concursal, sin perjuicio de que se mantenga el caracter reservado, a peticion del deudor. En tercer
lugar, en lo que es la novedad de mayor trascendencia, el efecto de paralizacion asociado a la comunicacion del
articulo 5bis LC se extiende no solo a las solicitudes de concurso, sino a ciertos derechos de ejecucién individual.

En cuarto lugar, se fija un plazo de un afo durante el cual no sera posible formular una nueva comunicacion. A
continuacion se analizaran los cambios con mayor detalle, salvo el que se refiere a los efectos sobre las acciones
ejecutivas individuales, que seran objeto de un tratamiento especifico en una nota ulterior.

3.- Limites en el ambito de la aplicacidon y control de su
cumplimiento

La previsiéon de una comunicacion previa al concurso, a los efectos de proporcionar ciertos instrumentos legales de
proteccidon, ha ido sufriendo distintas alteraciones en el curso de su existencia, que marcan un proceso de
expansién y contraccion del tipo de negociaciones abarcadas. Para entender el alcance real del modo en que se ha
modificado el art. 5bis LC en este punto, es necesario un breve recordatorio del proceso evolutivo de la previsidn
legal.

El parrafo tercero introducido en 2009 en el art. 5 LC en 2009 preveia su aplicacidén al proceso de negociacion de
las adhesiones necesarias para proponer una propuesta anticipada de convenio. Se trataba de dar un plazo mas
amplio para obtener ese 20% del pasivo al que el art. 106 LC condicionaba la admision a tramite de la propuesta.
En la practica, sin embargo, los deudores solian usar ese tiempo afiadido para negociar acuerdos extrajudiciales de
refinanciacion, escapando asi a la obligacidén de solicitar el concurso y la tramitacion del correspondiente convenio
propuesto anticipadamente. La polémica generada por esa practica, en apariencia contraria al espiritu de la ley, se
resolveria con la reforma realizada por medio de la Ley 38/2011. Desde entonces, el articulo 5bis LC aclaraba que
la obligacién de solicitar el concurso transcurrido el plazo afiadido se excluia cuando el deudor “no estuviera en
situacién de insolvencia”. Se daba, asi, via libre al empleo de la comunicacidn para proteger negociaciones de
acuerdos de refinanciacién que, removiendo la insolvencia, permitian luego evitar el concurso. Centrada la regla
especial en el deber de solicitar el concurso, cualquier acuerdo que removiera la insolvencia, al margen de su
naturaleza juridica, venia amparado por el plazo.

Pues bien, la reforma realizada por medio del RD-Ley 4/2014 altera profundamente la técnica legislativa
introduciendo limitaciones expresas que reducen la posibilidad de empleo de la comunicacion del articulo 5bis LC.

En efecto, su parrafo primero incluye ahora un listado de negociaciones para los que puede emplearse. En
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consecuencia, los efectos vinculados a la comunicacion no solo se refieren al deber de solicitar el concurso en un
plazo determinado, sino a la totalidad de las previsiones contempladas en el precepto, que van mucho mas alla.
Parece bastante claro que la intencidn de legislador es limitar el tipo de negociaciones que permiten, comunicando
su existencia, beneficiarse del conjunto de reglas especiales contempladas en el articulo 5bis LC (ampliacion del
plazo para solicitar concurso, no tramitacién de solicitudes de concurso necesario, paralizacion de ciertas
ejecuciones individuales). En efecto, como se indica literalmente, se podra poner en conocimiento del juzgado:

a) el inicio de negociaciones para, alternativamente:

e alcanzar un acuerdo de refinanciacion de los previstos en el art. 71bis.1 LC;
e alcanzar un acuerdo de refinanciacién de los previstos en la disposicién adicional cuarta;
e obtener las adhesiones necesarias para presentar una propuesta anticipada de convenio;

b) la tramitacién de un acuerdo extrajudicial de pago, de los contemplados en los articulos 231 y siguientes de la
Ley Concursal.

La limitacion del tipo de negociaciones que puede amparar la regla especifica del articulo 5bis LC plantea, sin
embargo, el problema de su eficacia, mas alld de la relativa utilidad de una remision a los criterios mas
elementales de delimitacion del tipo. Y es que tanto el art. 71bis como la Disposicion Adicional Cuarta no solo
recogen una tipificacion muy elemental de las negociaciones sino, sobre todo, detallan los requisitos a los que se
condiciona la proteccién legalmente dispuesta en esos preceptos. Su concurrencia, en realidad, solo puede
evaluarse a posteriori, una vez alcanzado el acuerdo, asi que no tiene mucho sentido tener que valorarlos en un
tramite de mera negociacién ({como anticipar en ese momento si la negociacidén tendra el apoyo que se exige en el
articulo 71bis, por ejemplo?). Por este motivo, la remisién que se realiza en el art. 5bis LC parece tener un alcance
muy limitado, referido solo a los elementos basicos de estos acuerdos. Es decir, con caracter general, que se trate
de acuerdos que busquen “la ampliacidn significativa del crédito disponible o a la modificacién o extincidon de sus
obligaciones, bien mediante prérroga de su plazo de vencimiento o el establecimiento de otras contraidas en
sustitucion de aquellas, siempre que respondan a un plan de viabilidad que permita la continuidad de la actividad
profesional o empresarial en el corto y medio plazo” (art. 71bis.1 LC). Para los acuerdos propios de la Disposicion
Adicional Cuarta, parece que la Unica particularidad residiria en su limitacién a acreedores de pasivo financiero,
dado que el apoyo minimo que se contempla como condicién no es, por su propia naturaleza, evaluable en el
contexto de la comunicacién del art. 5bis LC. Lo que si queda claro, al menos del tenor literal, es que la limitacidon
deja fuera del ambito de proteccion del art. 5bis LC los acuerdos de refinanciacion no colectivos del art. 71bis.2 LC.

El hecho de que el precepto se limite a cierto tipo de negociaciones obliga a considerar la necesidad de un control
en ese momento. Si la tipificacién de los supuestos trata de evitar que se haga un uso abusivo del procedimiento
de comunicacion, cabria plantearse la necesidad (y utilidad) de controlar la concurrencia de los requisitos al
realizar la comunicacion y el érgano encargado de hacerlo (ahora sera el secretario del juzgado). Mas aun si los
efectos de la comunicacién se refuerzan hasta el extremo de poder afectar a las acciones ejecutivas individuales.
Se trata de un problema que, en realidad, ya se produjo en anteriores versiones de la Ley Concursal y que se
reconduce a la exigibilidad por el Juez competente de un cierto grado de prueba sobre las condiciones de
aplicacion. De hecho, ante la presencia de posiciones contradictorias de los tribunales al respecto, la reforma de
2011 incluyd en el art. 5bis LC un parrafo tercero que decidia finalmente la cuestién, en la linea de lo defendido por
la mayoria de la doctrina y jurisprudencia (“el secretario judicial, sin mas tramite, procedera a dejar constancia de
la comunicacion presentada por el deudor”). Esta ultima reforma, sin embargo, ha eliminado esa referencia,
limitandose a emplear un modo verbal (“el secretario judicial ordenara la publicacion”) que, pese a lo que pueda
parecer, entendemos que deja margen como para no dar por cerrada esta cuestion. No seria de extrafiar que la
discusién se reproduzca, nuevamente, en los Juzgados de lo Mercantil, divididos entre quienes soliciten, como
minimo, un principio de prueba de los presupuestos de aplicacion (habida cuenta del caracter intencionadamente
limitado de la herramienta) y quienes, sobre la base del modo imperativo y la experiencia precedente, entiendan
gue la mera comunicacion sera, por si misma, bastante para producir los efectos previstos en la Ley Concursal.

La ampliacién de los efectos podria orientar la respuesta en un sentido diverso al que ha terminado asentandose
hasta ahora. El planteamiento tradicional partia implicitamente de la idea de que el control podia realizarse a
posteriori, sobre todo porque el posible incumplimiento de los requisitos terminaria teniendo relevancia en un
momento ulterior, como es el de la calificacion. En definitiva, si la comunicacién buscaba, sobre todo, permitir una
ampliacion en el plazo para la solicitud de concurso, las consecuencias de su uso irregular (comunicar el inicio de
unas negociaciones inexistentes) se concretarian en el incumplimiento del deber de solicitar el concurso y, con él,
su posible calificacidon culpable. La situacidon ahora, en cambio, es bien distinta. Desde el primer momento se
reconocen efectos de indiscutible importancia, que afectan directamente a la posiciéon inmediata de lo acreedores y
que, en apariencia, el legislador ha querido limitar a ciertos escenarios. Siendo asi, puede parecer ahora mas
razonable reclamar que el deudor acredite, de algin modo, que se esta dentro de alguno de los supuestos que
contempla el art. 5bis.1 LC. Y ello al margen de que las formalidades relativas a esa comunicacidon puedan seguir
siendo las que hasta ahora se han venido aceptando.
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4. Limites a la presentacion de la comunicacién

El nuevo articulo 5bis LC reconoce al deudor el derecho a notificar la existencia de negociaciones “en cualquier
momento”, aunque antes del vencimiento del plazo de dos meses en el que la solicitud de concurso es obligatoria
para el deudor, seguln se establece en el articulo 5 LC. En apariencia, por tanto, la Unica limitaciéon temporal seria la
derivada de este Ultimo precepto. La formula empleada, ademas, mantiene la posibilidad de emplear la
comunicacion de negociaciones tanto en los casos de insolvencia actual, como en los de insolvencia inminente y, de
hecho, cabria pensar que su uso seria incluso posible por deudores perfectamente solventes. Aunque este ultimo
supuesto parece un tanto extravagante (équé deudor solvente se arriesgaria al coste reputacional que supone
recurrir al art. 5bis LC?), no lo es tanto, desde el momento en que su utilidad trasciende la normativa concursal,
proyectdndose sobre los derechos inmediatos de los acreedores (épor qué no forzar la situacién cuando la
comunicacion puede tener caracter reservado?). No es descabellado que un deudor considere, entre sus posibles
estrategias, la del empleo de esta comunicacion buscando paralizar acciones ejecutivas individuales que pudieran
pretender sus acreedores, de acuerdo con lo que indica el parrafo cuarto del articulo 5bis LC. Esta tltima
posibilidad permite comprender la trascendencia real del alcance de los requisitos exigidos y de los mecanismos de
control de su cumplimiento.

Por otra parte, existe también una limitacidon a nuevas comunicaciones incluida en el Ultimo de los parrafos. Segun
se establece en el parrafo sexto, “formulada la comunicacidn prevista en este articulo, no podra formularse otra
por el mismo deudor en el plazo de un afo”. La finalidad es nitida. La medida y sus efectos son excepcionales y
hay que evitar, en lo posible, que pueda hacerse un uso abusivo de ella. Hay algunas cuestiones abiertas, como en
qué medida puede pesar en el legislador la idea de que, si la negociacién tiene éxito se asegurara la viabilidad en
el medio plazo o, si fracasa, parece previsible la necesidad de apertura de un procedimiento concursal. También
queda pendiente un analisis del modo en que la coordinacién con los plazos relativos al deber de solicitar el
concurso pueda amortiguar un tanto la eficacia de la limitacidn. Igualmente, tampoco se resuelve si habra un
sistema de comunicacion entre juzgados para asegurar el cumplimiento de la norma, cuando las comunicaciones
no han sido publicas (por ejemplo, si el deudor puede optar, como juzgado competente, entre las dos opciones que
le proporciona el art. 10.1 LC). En todo caso, es evidente que el legislador quiere impedir un empleo recurrente de
la comunicacién.

5. El caracter publico o reservado

La reforma ha incorporado un sistema especifico de publicidad de las comunicaciones contempladas en el articulo
5bis LC. Asi, se prevé que el secretario judicial ordene la publicacion, en el Registro Publico Concursal, de un
extracto de la resolucion por la que se deje constancia de la comunicacion presentada. Este medio de publicidad
puede omitirse en aquellos casos en los cuales el deudor solicite expresamente que la comunicacidn tenga un
caracter reservado. Curiosamente, la Ley Concursal no preveia una publicidad de la comunicacién, a pesar de lo
cual el RD 892/2013, de 15 de noviembre, si la contemplaba, al regular los extremos objeto de publicidad en el
Registro Publico Concursal.

La posibilidad de que la presentacién de la comunicacion ex art. 5bis LC sea objeto de publicidad especifica y, por
tanto, que pueda ser conocida por terceros, debe valorarse positivamente. Una vez mas, en tanto que hay ciertos
efectos que se producen como consecuencia de la misma y que afectan a los acreedores de manera inmediata, es
razonable que pueda conocerse su existencia. De hecho, cabria pensar si esa publicidad no deberia ser obligatoria,
en la medida en que afecta a terceros. Sin embargo, es posible que el conocido atractivo de las negociaciones
preconcursales asociado a su discrecion haya pesado en el legislador. No puede entenderse de otro modo que se
ofrezca al deudor la posibilidad de que esa comunicacién no sea objeto de publicidad.

El legislador ha querido, pues, dejar en manos del deudor, la decision sobre la posibilidad de conocimiento por
parte de los terceros. Ello es criticable, en tanto que la publicidad prevista lo es en proteccion de estos ultimos,
como se deduce simplemente de leer la exposicion de motivos del Real Decreto que regula el Registro Publico
Concursal. No podria decirse que hay otros motivos que informen, en concreto, la publicidad de la negociacién y
cuyo alcance puede dejarse a voluntad del deudor. Si asi fuera, la norma habria previsto las consecuencias
asociadas a cada alternativa, cosa que no se hace. Siendo de esta manera, cabe entender que la finalidad prevista
es la misma que para cualquier otro acto del procedimiento objeto de publicidad: la posibilidad de conocimiento por
los terceros (sefialadamente, los acreedores del deudor). A tenor de lo manifestado por parte de la doctrina que ya
se ha ocupado de esta cuestion, puede que el sistema de publicidad sea méas aparente que real, por ser previsible
que la mayoria de los deudores opten por el caracter reservado. Y es que, a falta de algun incentivo concreto
(positivo para la publicacidn, o negativo para el caracter reservado), parece obvio que al deudor le seguira
beneficiando que la existencia de unas negociaciones que presuponen una situacion patrimonial cuando menos
delicada, se mantengan en el plano de la mayor reserva posible.
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Si esta interesado en obtener informacion adicional sobre el contenido de esta Alerta puede ponerse en contacto
con:

Bancario y Financiero

Gracia Sainz - gracia.sainz@cms-asl.com
Abraham Najera - abraham.najera@cms-asl.com
Beltran Gomez de Zayas - beltran.gomezdezayas@cms-asl.com

Procesal

José Antonio Rodriguez - jantonio.rodriguez@cms-asl.com
Juan Ignacio Fernandez Aguado - juanignacio.fernandez@cms-asl.com
Javier Mendieta - javier.mendieta@cms-asl.com

Los comentarios expuestos contienen informacion de caracter general sin que constituya opinion profesional o
asesoramiento juridico.

CMS Albifiana & Suarez de Lezo, Calle Génova 27, 28004 - Madrid, Espafia
T +34 91 451 93 00, www.cms-asl.com
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