Ponencia impartida por Jesus RIESCO MILLA en los Cursos sobre formacién de Abogados en la

administracién concursal organizados por el llustre Colegio de Abogados de Oviedo en 2008.

Agradezco a don Alejandro Alvargonzalez y a don Pedro Prendes, que me hayan invitado a participar
en este Curso organizado por nuestro Colegio para la formacion de los compafieros que deseen
formar parte de la lista de administradores concursales que confeccione el Juzgado de lo Mercantil de

Oviedo para el afio 2008.

Como sefiala CORSI, la insolvencia complica una realidad —la del grupo de sociedades- que ya es
complicada por si sola, al no existir en nuestro ordenamiento juridico una definicion legal de grupo de

caracter general 0 que contemple, en concreto, el concurso de una sociedad integrada en el grupo.

Esta circunstancia, unida al protagonismo actual de los grupos de sociedades en el marco de una
economia globalizada presidida por el principio de concentracién economica, determina la importancia
que tendra la adecuada interpretacion de las normas concursales que califican a las sociedades del
mismo grupo que la deudora y sus socios como personas especialmente relacionadas, degradando o
subordinando sus créditos, maxime si se tiene en cuenta que esa subordinacion es de caracter

automatico.

De acuerdo con los datos publicados por el Instituto Nacional de Estadistica, en el tercer trimestre de
este afio las empresas pertenecientes a un grupo representaban el 16,8% del total de las empresas

concursadas, duplicando el porcentaje correspondiente al tercer trimestre del afio 2006 (s6lo el 8%).

Ademas, los datos del Instituto Nacional de Estadistica no son fiables porque se basan en la situacion
de las empresas cuando son declaradas en concurso y no en su situacion anterior mas o0 menos
inmediata a esa declaracion, que puede ser relevante en el supuesto de sociedades que han
pertenecido a un grupo antes de ser declaradas en concurso y que han roto formalmente esa

vinculacion ante la inminencia del mismo para eludir las consecuencias inherentes a esa vinculacion.



El art. 93.2 de la Ley Concursal incluye entre las personas especialmente relacionadas con el
concursado persona juridica a las sociedades del mismo grupo y sus socios, con la principal

consecuencia de la subordinacion de sus créditos establecida en el art. 92.5 de la Ley Concursal.

Se establece una subordinacién legal y automatica basada en una presuncion iure et de iure que
afecta a todas las sociedades del grupo y a sus socios con independencia de la naturaleza del crédito,
de que hayan actuado o no de buena fe, de su posicion en el grupo o, en definitiva, que se haya

ocasionado un perjuicio efectivo a la concursada o0 a sus acreedores.

Aunque en la Exposicion de Motivos de la Ley Concursal el legislador afirma que la prelacion de
créditos debe de basarse en motivos de justicia y no en criterios de oportunidad, lo cierto es que la
solucién adoptada, siguiendo el criterio del Anteproyecto de Ley Concursal del afio 1995 y del non
nato Capitulo XI del Anteproyecto de la Ley de Sociedades de Responsabilidad Limitada, hace tabla

rasa, primando la seguridad juridica sobre la justicia material del caso concreto.

La subordinacion legal de los créditos de las sociedades del mismo grupo que la deudora y sus socios
se inspira en la doctrina norteamericana de la subordinacion equitativa, que entiende que hay
determinadas personas, que identifica como insiders, que, por su vinculacion con la concursada,
deben de ser sancionados con la subordinacién de sus créditos cuando la hayan financiado
inadecuadamente, por ejemplo concertando créditos que son aportaciones encubiertas de capital
para no asumir el riesgo empresarial (supuestos de infracapitalizacion), o han utilizando su
informacién y capacidad de control sobre la deudora para obtener ventajas frente al resto de los

acreedores ante la inminencia del concurso.

Sin embargo, la formulacion patria, va mas all, estableciendo un sistema automatico que cercena
cualquier posible valoracién o interpretacion de las circunstancias concurrentes, reduciendo la funcion
jurisdiccional a valora si efectivamente concurren las circunstancias de calificacion de la sociedad

acreedora como integrante del grupo de la concursada. Ha triunfado de esta forma, lo que durante la
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elaboracién del Anteproyecto de la Ley se conocid como “concepcion concursal’ frente a la
“concepcidn societaria”. A diferencia de lo que sucede en Estados Unidos, aqui la subrogacion no
tiene una finalidad sancionadora, sino preventiva, porque no existe en nuestro derecho una obligacion
especifica a cargo del socio o de cualquier otra persona afin al deudor de financiarle mediante la

aportacion de fondos adscritos al capital propio o, con caracter mas general, al riesgo de empresa.

Nadie discute que esté justificada la postergacion de los créditos de las sociedades del grupo. Sin
embargo, un sector de la doctrina es muy critico con el automatismo de la subordinacion, llegando a
afirmar que implica un trato discriminatorio para los grupos de sociedades que vulnera el art. 14 de la
Constitucién, que tendra ademas consecuencias extraconcursales, principalmente en materia de

financiacion interna del grupo.

Lo cierto es que en el actual Anteproyecto de Ley de Sociedades de Responsabilidad Alemana sigue
el criterio de la Ley Concursal espafiola, y que el prestigioso Catedratico Markus Lutter, llegd a
proponer su incorporacion al Derecho Comunitario como Directiva para su aplicacién directa a todos

los estados miembros.

La solucion legal tiene ventajas e inconvenientes. Por un lado, garantiza el principio de seguridad
juridica en una materia relacionada con criterios financieros y econémicos de dificil comprension y
encaje en el ambito concursal y societario, lo que implicara una reduccion de la litigiosidad, de los
plazos de tramitacion del concurso y de los costes correspondientes, generalmente a cargo de la

masa activa.

Inversamente, es obvio que la subordinacion supondra el retraimiento de la financiacion interna de los
grupos de sociedades, lo que tendra consecuencias en el contexto de las empresas en crisis, en las
que estos créditos constituyen muchas veces la Unica fuente de recursos disponible para salvar a la

empresa. No obstante, hay autores que matizan estas apreciaciones:

a) En primer lugar, los insiders tienen un privilegiada posicién para valor los riesgos de inversion en la

empresa a la que estan vinculados.
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b) En segundo lugar, el ldgico encarecimiento de la financiacién interna, supondra el correlativo
abaratamiento de la financiacion externa porque que el automatismo de la subordinacion reforzara la

posicion de los acreedores no vinculados en caso de insolvencia.

Lo que si resulta criticable es que la subordinacion se aplique a aquellos créditos adquiridos antes de
la entrada en vigor de la Ley Concursal, que se convertirdn de un dia para otro en deuda subordinada.
Asi, por ejemplo, han pasado a ser subordinados los créditos concedidos por los bancos que tienen
una cartera de participaciones industriales a sus participadas. Pongamos un ejemplo: que un banco
financia una OPA de una participada sobre otra empresa mediante un préstamo sindicado en el que
interviene como agente y en el que participan otras entidades financieras en las mismas condiciones,
que son légicamente las del mercado. Si la empresa financiada es declara en concurso el crédito de la
entidad financiera vinculada seria subordinado y el del resto de las entidades sindicadas no, lo que

carece de cualquier justificacion.

Posiblemente habria sido oportuno introducir en la Ley Concursal una Disposicion Transitoria que
dejase fuera del sistema de subordinacién a todos los créditos de personas especialmente
relacionadas con el deudor concertados antes de su entrada en vigor en un marco normativo que no

afectaba a dichos créditos y que, consecuentemente, no era preciso eludir.

Uno de los interrogantes que plantea el art. 93.2 de la Ley Concursal es qué debe de entenderse por
grupo de sociedades al no existir en nuestro ordenamiento juridico una definicion legal general sino
varias normas aplicables en ambitos normativos concretos no concursales. Aunque no es una
cuestion pacifica, creo que debemos de remitimos al art. 4 de la Ley del Mercado de Valores,
complementado por el art. 42.1 del CCom, que en su actual redaccién (introducida por la Ley 62/2003,
de 30 de diciembre), establece como criterio determinante la existencia de unidad de decision con
independencia de que exista una relacion de control de unas por otras. De esta forma el concepto se
amplia y comprende no solo los grupos de sociedades verticales o de subordinacién tipicos (sociedad
dominante-sociedades dominadas), sino también los grupos de sociedades horizontales, paritarios o
de coordinacion, no siendo extensivo a otro tipo de entidades con personalidad juridica, como por

ejemplo las fundaciones, ni a los los insiders sean personas fisicas, que pueden ser considerados
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especialmente relacionados con el deudor como administradores de hecho. Este es el criterio seguido
por el Juzgado de lo Mercantil de Murcia en su Sentencia de 6 de febrero de 2007 y por el Juzgado de
lo Mercantil de Barcelona en su Sentencia de 15 de junio de 2005, que rechazan la existencia de
grupo al no tener el acreedor vinculado el porcentaje de capital o las facultades representativas en el

érgano de administracién necesarias para ejercer el control efectivo del deudor.

En consecuencia, de acuerdo con lo dispuesto en el art. 4 de la LMV, que se remite al art. 42.1 del
CCom, se consideraran pertenecientes a un mismo grupo las sociedades que constituyan una unidad
de decisién porque alguna de ellas ostente o pueda ostentar, directa o indirectamente, el control de
las demas, o porque dicho control corresponda a una o varias personas fisicas que actlen
sistematicamente en concierto. Ademéas se presumira que existe unidad de decision cuando una

sociedad sea socio de otra y, en relacion a la misma:

a) Posea la mayoria de los derechos de voto.

b) Tenga la facultad de nombrar o destituir a la mayoria de los miembros del érgano de

administracion.

c) Pueda disponer, en virtud de acuerdos celebrados con otros socios, de la mayoria de los derechos

de voto.

d) Haya designado exclusivamente con sus votos a la mayoria de los miembros del érgano de
administracion, que desempefien su cargo en el momento en que deban formularse las cuentas

consolidadas y durante los dos ejercicios inmediatamente anteriores.

e) Cuando al menos la mitad mas uno de los Consejeros de la dominada sean Consejeros o altos

directivos de la dominante, o de otra dominada por ésta.
Para computar los derechos de la dominante se afiadiran los que posea a través de otras entidades

dominadas o a través de personas que actlen por su cuenta o por cuenta de las dominadas, o

aquéllos de los que disponga concertadamente con cualquier otra persona.
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La norma también considera persona especialmente vinculada a los socios de las sociedades que
pertenecen al mismo grupo que la sociedad deudora. Aunque la redaccion de la norma es ambigua,
es evidente que no se refiere a los socios de la deudora, incluidos como personas especialmente
vinculadas en el numero 1° del art. 93.2. Ademas, aunque la norma no lo diga expresamente, los
socios de las sociedades del grupo deberan de tener una participacién relevante, debiendo de
remitimos a la regulacion de los socios de la concursada, esto es, deberan de ser socios personal e
ilimitadamente responsables de las deudas sociales o ser titulares de un porcentaje en el capital social
igual o superior al 5%, si la sociedad tuviera valores admitidos a negociacién en mercado secundario

oficial, o un 10% por ciento si no los tuviera.

Seran objeto de subordinacion todos los créditos en sentido amplio, es decir, cualesquiera
operaciones que impliquen atribuciones matrimoniales de contenido crediticio, asi por ejemplo,
contratos de préstamo, de cuenta corriente, de anticipo, de descuento, de depésito irregular, de
factoring, no afectando, en principio, a otras operaciones que, aun careciendo de una causa crediticia
tipica, se pueden utilizar con fines financieros, como, por ejemplo, el aplazamiento de obligaciones, la
compraventa con pacto de retro, el comodato y la cesién de uso de bienes, ni tampoco a los créditos
de terceros que estén garantizados por insiders, los cuales podrian utilizarse para financiar a la

deudora eludiendo el régimen legal de subordinacion.

Por otro lado los créditos que surjan a favor de las sociedades del mismo grupo que la deudora una
vez declarado el concurso no tendran necesariamente la calificacion de subordinados. Asi, por
ejemplo, el derecho a la prestacion derivado del éxito de una accion de rescisidn, que se considerara
crédito contra la masa, salvo que se aprecie mala fe en el acreedor. La administracion concursal
debera de valorar en cada caso si es mas conveniente renunciar al ejercicio de la accién de rescisién

para evitar que los créditos subordinados de la vinculada se conviertan en créditos contra la masa.
Tampoco tendran la consideracion de créditos subordinados los surgidos de contratos de tracto

sucesivo que sigan en vigor tras la declaracion del concurso, que serén créditos contra la masa (art.

61.2 LC), los surgidos como consecuencia del ejercicio de la facultad de resolucion por incumplimiento
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posterior a la declaracion del concurso (art. 62.4 de la LC), ni los que tengan como finalidad poner en

marcha un plan de viabilidad salvo que se pacte la subordinacion.
Es discutible si los créditos por responsabilidad extracontractual deben quedar excluidos del régimen

de la subordinacién. En mi opinidn, si la responsabilidad esta declarada y cuantificada deberan de

considerarse créditos subordinados.
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Las principales consecuencias de la calificacion de las sociedades del grupo y sus socios como

personas especialmente relacionadas con el deudor son las siguientes:

e La calificacion de sus créditos como subordinados de 5° grado, lo que supone que solo se
pagaran en la liquidacion del patrimonio del deudor cuando los créditos privilegiados y los
créditos ordinarios hayan sido integramente satisfechos (art. 158.1 LC) y, dentro de esta
categoria, cuando hayan sido satisfechos los créditos subordinados de 4° grado a prorrata

con los demas créditos de 5° grado (arts. 92 y 158.2 LC).

e No podran ejercer el voto correspondiente a dicho crédito en la junta de acreedores
convocada para la aprobacion del convenio (art. 122.1-1° y art. 122.2 LC), ni adherirse a la

propuesta de convenios (arts. 103y 22 de la LC).

e Una vez aprobado el convenio, los créditos sufren la misma quita y espera que los créditos
ordinarios, pero la espera comenzara a computarse una vez se haya producido el
cumplimiento integro del convenio respecto de los créditos ordinarios (art. 134.1 de la LC).
En el supuesto de que no todos los acreedores ordinarios estuvieran sujetos a las mismas
quitas (art. 125.1 LC), la correspondiente a los créditos subordinados sera la misma que la de
aquellos acreedores ordinarios cuyos créditos hubieran sufrido mayor aplazamiento (art.
134.1 LC). En todo caso, no es admisible que para los créditos subordinados se establezca
una quita superior a la establecida para los créditos ordinarios de peor condicién (art. 100
LC).

e Los acreedores subordinados no pueden aceptar las propuestas alternativas que se

contengan en el convenio.

e No podran ser administradores concursales (art. 28.3 LC), ni tampoco quienes les hayan

prestado servicios profesionales en los tres ultimos afios (art. 28.1).

e Los actos dispositivos a titulo oneroso realizados por la concursada a su favor en los dos
afios anteriores a la declaracion del concurso, se presumen perjudiciales para el concurso,

salvo prueba en contrario, y, en cuando actos perjudiciales, pueden ser rescindidos (art. 71),
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y cuando se hubieran realizado en los tres afios anteriores y en condiciones que no fueran
las normales del mercado, privan al deudor de la posibilidad de presentar una propuesta
anticipada de convenio (art. 1905-5.%- b) (arts. 71y 105).

Merece especial mencion la penalizacion adicional establecida en el art. 97.2 de la Ley Concursal, que
podria pasar desapercibida al no estar incluida entre los preceptos que regulan la subordinacion de
créditos. De acuerdo con este precepto, si el acreedor calificado en la lista de acreedores como
especialmente relacionado no impugna en tiempo y forma esta calificacion, el juez del concurso,
vencido el plazo de impugnacion y sin mas tramites, dictaré auto declarando extinguidas las garantias
de cualquier clase constituidas a favor de los créditos de que aquel fuera titular, ordenando, en su
caso, la restitucién posesoria y la cancelacion de los asientos en los registros correspondientes. Con
esta prevision, el legislador ha tratado de evitar que el titular de un crédito subordinado pueda eludir la

subordinacion, amparandose en su condicién de especialmente privilegiado.

Aunque la redaccion de la norma no es muy afortunada, es evidente que no basta impugnar la
calificacion para que se mantengan las garantias, sino que es necesario que dicha impugnacion
prospere. En otro orden de cosas, la norma no distingue entre garantias reales y personales por lo
que, a priori, afecta a todas, lo cual no tiene ningn sentido en el supuesto de las garantias personales
prestadas por terceros cuya extincién en nada afecta al deudor concursado, ni a los acreedores
ordinarios. En efecto, la ejecucion de la garantia personal colocara al fiador en la misma posicion
contractual que tenia el acreedor originario y merecera igualmente la clasificacién como acreedor

subordinado (art. 87.6 de la Ley Concursal).

No deja de llamar la atencién la sancion que prevé este articulo respecto de las garantias, ya que si
éstas tienen caracter subsidiario respecto de la obligacién principal, deberian de someterse al mismo
resultado que aquella, es decir, deberian de quedar postergadas en vez de ser anuladas. Esta es la
solucién que habia previsto la Disposicién adicional 122 del anteproyecto de la Ley de Sociedades de
Responsabilidad Limitada, que solo establecia la extincion de las garantias en caso de que los bienes

gravados se adjudicaran en ejecucion o pago de los créditos de las personas vinculadas al deudor.
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Otra efecto derivado de la calificacion de las sociedades del grupo y sus socios como especialmente
relacionados es la que regula el polémico art. 87.6 de la Ley Concursal, siendo de todos conocido el
enfrentamiento entre el sector que defiende su interpretacion literal, encabezado por el profesor Rojo,
y el sector correccionista, encabezado por el profesor Olivencia. Comoquiera que don Fernando Diaz
ya se refirio en su ponencia de ayer a este tema y lo hizo brillantemente, me adhiero a sus
conclusiones, esto es, a defender, aunque al dia de hoy, la interpretacion literal de la norma, v,
consecuentemente, que los créditos afianzados por personas especialmente relacionadas con el
deudor se deben de calificar como subordinados con independencia de que el fiador haya pagado o
no. Esta es la interpretacién acorde, a mi juicio, a la finalidad de la norma, que no es otra que es evitar
que el acreedor pueda sortear la subordinacion de sus créditos mediante el afianzamiento de los

créditos externos.
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Otro de los problemas que plantea la interpretacion de la norma es la relativa al momento en que tiene
que concurrir la circunstancia determinante de la calificacion del acreedor como persona
especialmente relacionada. Las soluciones posibles son: en el momento de la declaracion del
concurso, en el momento de adquisicion del crédito, en ambos momentos vy, finalmente, en los dos

afios anteriores a la declaracion del concurso, aunque luego desaparezca la circunstancia calificadora.

Aunque esta cuestion tampoco estd exenta de polémica y es compleja, entiendo que debe de
aplicarse por analogia lo dispuesto en el art. 93.3 de la Ley Concursal para las cesiones de crédito, y
ello porque el fundamento de dicha norma, que no hace mencion a ninguna circunstancia salvo a la
temporal, es extrapolable al resto de personas especialmente relacionadas con el deudor persona
juridica. En consecuencia, si la vinculacién del acreedor ha existido en los dos afios anteriores a la
declaracion del concurso, sus créditos deberan de ser calificados como subordinados, aunque luego
desaparezca con independencia del momento de adquisicion del crédito. Esta es la tnica opcién que
evitard actuaciones fraudulentas de los acreedores vinculados, como por ejemplo, desprenderse de
sus participaciones en la insolvente antes de que se declare su concurso. Si atendemos al momento
de adquisicion del crédito ese posible fraude no se evitara, siendo suficiente que la desvinculacion

formal se produzca en un momento anterior a esa adquisicidn y a la declaracion del concurso.

En cualquier caso, se trataria de una presuncién iuris tantum, que el acreedor podria desvirtuarse
acreditando que la circunstancia calificadora no concurrié en el periodo de los dos afios anteriores a la

declaracion del concurso.

Los Juzgados de lo Mercantil que se han pronunciado sobre esta cuestion, parecen acoger el criterio
que defendemos, pero toman en consideracidn cuestiones ajenas al mismo. Asi, el Juzgado de lo
Mercantil de Murcia, en su Sentencia de 6 de febrero de 2007, habla de demostrar la “neutralidad de
la vinculacion econémica” del acreedor en el periodo de los dos afios anteriores a la declaracion del
concurso. Sorprendentemente, este mismo Juzgado, en su sentencia de 2 de febrero de 2006,
entiende que no cabe una interpretacion extensiva del art. 93.3, por considerar que se trata de una

norma de caracter restrictivo.
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El Juzgado de lo Mercantil n® 1 de Oviedo, en su Sentencia de fecha 15 de diciembre de 2006
considera que debe de atenderse al periodo de los dos afios anteriores a la declaracién del concurso
para evitar que el acreedor pueda anticiparse en el tiempo a dicha declaracion desprendiéndose de su
situacion particular de especial vinculacion. Efectivamente, dice la sentencia, “si atendemos a que la
nota comun que late en todos los supuestos de postergacion de los créditos concursales en cuyos
titulares recaiga la condicion de persona especialmente relacionada con el deudor persona juridica al
rango de créditos subordinados, es la desconfianza con que el legislador trata al "insider" o
privilegiado conocedor de la situacion financiera y patrimonial de la persona juridica fallida, pues al
disponer aquéllos de una mejor informacion que el resto de los acreedores concursales externos viene
la norma a establecer una presuncion iuris et de iure de que la actuacion de los primeros va en
detrimento del derecho de estos Ultimos, podriamos aceptar la solucion expuesta y sostenida en su
informe por la Administracion concursal como aquélla que ofrece mayores garantias para evitar que
esa persona que goza de un conocimiento privilegiado de la situacion del deudor pueda maniobrar
para eludir la postergacion de su crédito en el momento en que atisbe los primeros sintomas de crisis
en aquél’. Ahora bien, sigue diciendo la Sentencia, “la anterior solucién, dentro de la variada
casuistica que se puede presentar, parece obedecer al supuesto en que la sociedad en grupo se
desprende de esa vinculacion siendo ya titular del crédito que posteriormente tratara de insinuar en el
concurso. Por el contrario, la secuencia o cadena de hechos que aparece en el caso examinado no es
esa sino la de existencia de una relacion de sociedades en grupo, ruptura de tales vinculaciones, y
posterior nacimiento del crédito, de tal modo que no es posible trasladar el remedio previsto para una
situacion a otra distinta, pues en esta dltima no se aprecian motivos para subordinar un crédito que
nace a la vida juridica cuando ha desaparecido cualquier relacion entre su titular y el fallido”. Es decir,
el Juzgado considera que la desvinculacién del acreedor anterior a la adquisicién del crédito no fue

meramente formal o fraudulenta.

Espero que sepan disculpar que mi exposicion les haya podido generar mas sombras que luces, y que
ha eludido pronunciarme sobre la polémica que suscita en la doctrina esta materia, pero entiendo que
para los que estamos al margen del mundo académico la interpretacion de las normas debe de ser
intima porque la que un dia defendemos ante un Tribunal posiblemente tengamos que denostarla
posteriormente ante otro, porque, aunque no siempre bien entendida, esa es nuestra funcién y deber,

la defensa del cliente sin ninglin condicionante. Me he limitado, pues, no se si bien 0 mal, a tratar de
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ilustrarles sobre el estado de la cuestion, confiando en que la interpretacion judicial llegue a establecer

un cuerpo de doctrina consolidado en aras de la necesaria seguridad juridica.
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