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Editorial
Concursos Yy pbre-concursos de personas ﬁ'sicas,

autonomos y microempresas: déja vu all over
again!

La recuperacién econdémica del ultimo lustro nos habia, acaso
imprudentemente, hecho olvidar por un tiempo que las instituciones
para afrontar los problemas de solvencia del mayor nimero de los
agentes econOmicos empresariales en Espana (PYMES,
microempresas y auténomos) funcionan de manera muy imperfecta.
El miedo a que el shock econémico del COVID-19 y su secuela, no
por temible menos real, deje un rastro de empresas que no pueden
hacer frente a sus obligaciones de pago, vuelve a colocar esta triste
observacién acerca de nuestro sistema institucional y juridico en
primer plano de actualidad.

En una frase: los sistemas pre-concursales y concursales para
personas fisicas y agentes econémicos de pequena dimensién son un
fracaso en Espana?. Veremos las cifras, contundentes, incontestables.
De este modo, perdemos como sociedad las ventajas que su
funcionamiento adecuado -no digamos ya Optimo- nos podria
suponer.

Aunque no todos los observadores juridicos y econdmicos son
conscientes de ello, los sistemas pre-concursales y concursales de un
pais desempenan tareas fundamentales para su actividad productiva.
Si el buen funcionamiento de estos es trascendente siempre, aun en
periodos de prosperidad econémica , se hace decisivo cuando hemos
de afrontar el impacto negativo de un evento macroeconémico
devastador y debemos aprestar todo lo necesario para no vernos
arrastrados por su potencial destructivo y comenzar la recuperacion.

Las instituciones concursales y pre-concursales crean valor porque
ofrecen un mecanismo para ordenar la diferenciacién entre empresas
viables (insolventes de forma transitoria, pero con buenas
oportunidades de negocio) cuya deuda ha de ser reestructurada y
empresas no viables (insolventes con caracter definitivo), que han de
ser liquidadas®. A este respecto, distintos estudios demuestran que

los sistemas mas adecuados para afrontar las insolvencias conllevan

! Las ideas de este editorial estdn basadas en un trabajo en elaboracién que desarrollamos con Miguel Garcia-Posada,
del Banco de Espana. La cita del titulo es de Yogi Berra.

2 No celebramos comprobar que estdbamos en lo cierto en nuestro editorial de InDret hace 5 anos: Gomez pomar y

Celentani (2015).
® White (1994).
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mayor productividad agregada*, mdas innovacién® y mayores niveles de inversiéon por parte de
las empresas®. Tampoco hay que olvidar que las instituciones concursales y pre-concursales
determinan las tasas de recuperacion del crédito por parte de los acreedores en caso de impago
del deudor. Esto es fundamental para el volumen y las condiciones de crédito en una economia,
tanto para empresas como hogares’ y cuando los acreedores son entidades de crédito, su
incidencia en la estabilidad financiera es de enorme relevancia.

Por otro lado, el concurso de personas fisicas, si contiene mecanismos bien disefiados de
exoneracion de deuda, ofrece protecciéon frente a las consecuencias negativas de los riesgos
asumidos. Con ello se incentiva el emprendimiento y la toma de riesgos, pues los
emprendedores tienen la posibilidad de aportar garantias personales para desarrollar sus
proyectos con la confianza en una segunda oportunidad que no quedara lastrada por una
eventual falta de éxito anterior®.

Ambos aspectos, el de permitir una diferenciacién ordenada de entidades econdmicas no
viables que deben ser liquidadas y entidades econdémicas viables cuya deuda puede ser
reestructurada y el de proporcionar seguro para las personas fisicas que aportan garantias
personales para la actividad econémica, se combinan en el caso de microempresas y
auténomos, cuya importancia en el tejido productivo espanol es notoriamente elevada. Segin
el INE, en el 2019 el 90.5% de las empresas del pais eran microempresas (empresas con menos
de 10 empleados) y la cifra de autébnomos era de 1,9 millones.

Justamente pensando en las microempresas y los auténomos, tras una primera y modesta
reforma en 2013°, en el 2015 se reform¢ la Ley Concursal'®. Las novedades mas notables fueron
la introducciéon de un mecanismo pre-concursal, el acuerdo extrajudicial de pagos, y de un
mecanismo de segunda oportunidad. Ahora tenemos también el texto refundido de la Ley
Concursal'!, que habia comenzado su andadura antes de la pandemia y su previsible secuela de
insolvencias empresariales, y que tiene prevista su entrada en vigor el 1 de septiembre de 2020.

1. El acuerdo extrajudicial de pagos

Aparte de las personas naturales no empresarios (cuya inclusién fue una de las principales
novedades de la reforma de 2015), los posibles beneficiarios del “acuerdo extrajudicial de
pagos” (AEP en adelante) son los empresarios personas naturales cuyo pasivo estimado no
supere los 5 millones de euros y las sociedades que cumplan determinadas condiciones (menos

4McGowan et al. (2007).

5 Acharya y Subramanian (2009).

¢ Ponticelli y Alencar (2015).

7 Giannetti (2003); Qian and Strahan (2007); Rodano, et al. (2016).
8 Fan y White (2003); Armour (2004); Armour y Cumming (2008).

° Ley 14/2013, de 27 de septiembre, de apoyo a los emprendedores y su internacionalizacién, conocida cominmente
como “Ley de emprendedores”.

0El 1 de marzo de 2015 entré en vigor el “Real Decreto-ley 1/2015, de 27 de febrero, de mecanismo de segunda
oportunidad, reduccién de carga financiera y otras medidas de orden social.

!1 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concursal (BOE 7 de
mayo).
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de cincuenta acreedores, pasivo estimado que no supere los cinco millones de euros, activo que
no exceda dicha suma). El modelo subyacente es que un mediador concursal (nombrado por el
notario, el registrador mercantil o la comisién designada por la Cimara de Comercio de la lista
oficial del Registro de Mediadores e Instituciones de Mediacién del Ministerio de Justicia)
consiga que el deudor y sus acreedores lleguen a un acuerdo sin tener que recurrir al concurso.

Sin embargo, el AEP es una opcién que en la practica apenas se usa. En el caso de empresas,
seglin los datos de Van Hemmen (2020a), s6lo se han iniciado 93 AEP entre el 1 de marzo 2015
y el 31 de marzo de 2020. Ademas, las empresas que utilizan el AEP tienen ratios financieras
muy similares a las concursadas, de modo que la evidencia no parece indicar que el AEP esté
canalizando la reestructuracién de deuda de empresas con mayor viabilidad que las que

concursan y que, como veremos, acaban casi todas en liquidacion.

Se han avanzado varias explicaciones. Se ha senalado!? que el crédito publico (Agencia
Tributaria, Seguridad Social) es un componente importante de la deuda de microempresas y
auténomos y que se ha dejado fuera del AEP, por decision legal'>. Se ha apuntado igualmente a
que los incentivos econdémicos de los posibles mediadores para recomendar un AEP a los
potenciales beneficiarios son muy escasos (por tener retribuciones muy bajas), por lo que la
mayoria rechazan hacerlo o dejan de informar de la existencia de este procedimiento a
potenciales interesados. Para los auténomos, el AEP sirve esencialmente para mejorar la
exoneracion del crédito ordinario (sin garantia: tarjetas de crédito, préstamos al consumo, etc.)
en el posterior concurso de acreedores. Si no acuden al AEP, ademas del crédito contra la masa
y el privilegiado, tendrian que pagar un minimo del 25% del crédito ordinario. Si intentan el
AEP, aunque fracase, no necesitan afrontar ese pago.

2. El mecanismo de segunda oportunidad

Ademas de profundizar en el AEP, la reforma del concurso individual del 2015 introdujo el
“mecanismo de segunda oportunidad” (en adelante, MSO), una posibilidad de exoneracién de
deuda para personas fisicas, con y sin actividad econémica. El MSO permite a estos deudores,
bajo ciertas condiciones y sujeto al cumplimiento de ciertas obligaciones, obtener la remisiéon
de las deudas insatisfechas!# tras la liquidacién de sus activos para pagar a los acreedores,
siempre que hubieran satisfecho todos los créditos contra la masa y los créditos con privilegio
especial y general. Como férmula alternativa, si el deudor no ha podido satisfacer todas las

deudas mencionadas anteriormente con la liquidacién de su patrimonio, puede acogerse a un

2Van Hemmen (2020b).

13 Tanto en la Ley Concursal (art. 231) como en el Texto Refundido (arts. 655 y ss.) es clara la opcién de la ley por
establecer que el AEP y su resultado no afectan al crédito publico y que los aplazamientos o fraccionamientos del
mismo siguen su propia normativa.

4 El crédito publico también ha sido relevante en el MSO (si bien para los consumidores, tipicamente ni las deudas
tributarias ni las de Seguridad Social suelen constituir una parte importante del pasivo). El régimen legal del 2015
también dejaba fuera al crédito publico (el cual habia de seguir su normativa especifica). Sin embargo, una ruidosa
Sentencia del Supremo de 2 de julio de 2019 permitié que su posible exoneracién (si no era crédito privilegiado) se
incluyera en el plan de pagos aprobado judicialmente y ademads interpreté que podia exonerarse si se accedia a la
exoneracién por la via alternativa al plan de pagos (AEP més pago de todos los créditos contra la masa y privilegiados).
Ahora, el Texto Refundido ha vuelto a dejar claro que el crédito ptiiblico no es exonerable (arts. 491 y 495 TRLC).
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plan de pagos. Si el deudor acepta someterse a un plan de pagos de 5 anos de duracién quedara
exonerado de los créditos ordinarios y subordinados, con alguna excepcién, como los de
alimentos. En cuanto a los créditos con garantia real, el deudor también puede quedar
exonerado de la parte de estos que no haya podido satisfacerse con la liquidacién de la garantia.
La exoneracion no requiere necesariamente el cumplimiento del plan de pagos, pues el juez
puede declarar la exoneracion definitiva del pasivo insatisfecho del deudor que no hubiese
cumplido en su integridad el plan de pagos pero que hubiese realizado un esfuerzo sustancial
para ello, entendido como destinar a su cumplimiento al menos el 50% de sus ingresos no
inembargables.

El concurso personal estd ligado con el concurso empresarial de pequenas empresas ya que,
aunque la actividad empresarial se desarrolle a través de una sociedad con limitacién de
responsabilidad, con elevada frecuencia las deudas de la empresa también son deudas
personales del dueno de la empresa. Es decir, en el caso de las microempresas, la realidad
muestra que la responsabilidad limitada a través de la forma societaria es muy imperfecta, pues
los prestamistas a menudo requieren garantias personales o hipotecarias a los socios por las
deudas de la sociedad®. Por ello, para las microempresas, y no solo para los auténomos, el MSO
podria haber sido muy relevante para sus decisiones pre-concursales y concursales.

A pesar de las numerosas reformas!® que ha sufrido la Ley Concursal y que han tratado de
mejorar el funcionamiento del sistema todo indica que el uso de los mecanismos concursales
sigue siendo muy bajo'’, y que el presente concursal no es tan distinto a la historia reciente en
la que Espana ha destacado por tener una de las tasas de concursos (ratio entre empresas
concursadas y empresas que salen del mercado) mas bajas del mundo, incluso en momentos de
crisis econdmica profunda’®. El grafico 1 sugiere que la reforma de 2015 ha tenido un cierto
impacto para personas fisicas, un impacto limitado para auténomos y un impacto

practicamente nulo para microempresas con entre 0y 9 empleados.

15 Berkowitz y White (2004).

16 Desde su aprobacién en 2003, una vez que entre en vigor el Texto Refundido de la Ley Concursal el proximo 1 de
septiembre de 2020, habra experimentado 28 modificaciones en 17 afnos, casi a razén de dos modificaciones por afio de
media.

17Véase Van Hemmen (2020a).

18 Como ya pusieron de manifiesto Celentani et al. (2010). En el mismo sentido, Garcia-Posada y Mora-Sanguinetti
(2014).
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Concursos en relacion con 2015
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Grafico 1: Concursos de consumidores, autbnomos y microempresas (entre 0 y 9 empleados).

Fuente: Estadistica del Procedimiento Concursal, INE

Los incrementos de concursos para consumidores y auténomos entre 2015 y 2019 pueden
parecer notables, +229% y +124,7% respectivamente, pero no hay que olvidar que el nimero de
concursos de 2015 (649 para consumidores y 182 para auténomos) era muy bajo en
comparaciéon con otros paises de nuestro entorno y que incrementos del 229% vy del 124,7%
siguen arrojando cifras muy bajas para 2019 (2.135 para consumidores y 409 para
auténomos). Para ponerlos en perspectiva, en el 2019 frente a los 2.544 concursos de
personas fisicas y auténomos de Espana (0,54 concursos para cada 10.000 habitantes)
Inglaterra y Gales tuvieron 38.219 (20,51 concursos para cada 10.000 habitantes)'°.

Resulta finalmente llamativo constatar que el niimero de concursos para microempresas, ya de
por si muy reducido, no solo no ha visto ningin incremento sino que se ha reducido en un
12% entre 2015 y 2019, de tal forma que en 2019 tan solo 9,5 microempresas sobre 10.000 han
acudido al concurso de acreedor, mientras en Francia lo hacian 104,8 microempresas sobre
10.000%,

Los profesionales de la administracién concursal entrevistados por Van Hemmen (2020b)
tienden a senalar el impacto limitado de la exoneracién de las deudas personales con la
excesiva longitud y severidad del plan de pagos, sugiriendo una reduccién a tres afos y la
eliminacion de ciertas condiciones de acceso (como la de no haber rechazado una oferta de
empleo).

A pesar de las respuestas generalmente muy limitadas, los patrones diferenciales para
consumidores y auténomos y microempresas pueden ofrecer unas indicaciones iniciales sobre
las posibles causas de la escasa frecuencia con la que microempresas y auténomos acuden al
procedimiento concursal. Ademas de los factores generales ya senalados, los costes del

1% Fuentes: The Insolvency Service y Eurostat
2 Fuentes: INE, Eurostat y Altares (2019).
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procedimiento, en buena parte, fijos o no suficientemente dependientes del importe de deuda y
activos, son un elemento disuasorio adicional?!. Por otro lado, la exoneracion parcial de la
deuda puede ser menos eficaz por la relevancia del crédito puablico. Finalmente es probable que
un importante elemento de disuasion sea la falta de una respuesta concursal agil*, lo que
obedece en gran medida al insuficiente nimero de los juzgados especializados en materia
concursal y otros asuntos (los Juzgados de lo Mercantil), que se colapsan con facilidad. Por
todo ello, las empresas recurren al concurso solo como ultima opcién, cuando su situacién
financiera estd notablemente deteriorada: las empresas concursadas tienen en promedio
una ratio de endeudamiento financiero frente a activos del 106%, el 47% de ellas tienen
patrimonio neto negativo y el 93% concluyen con la liquidacién, segin los datos de
Garcia-Posada y Vegas (2018). A tal propdsito conviene senalar que los concursos de
persona natural no empresario son competencia de los juzgados de primera instancia (art.

85.6 LOPJ) que tienen menor congestién que los juzgados de lo mercantil.

3. La moratoria de solicitud concursal

El gobierno espafol, en el contexto de la crisis econdmica ocasionada por el Covid-19, ha
aprobado el Decreto-ley 16/2020%, que establece una moratoria concursal para todos los
deudores, tanto empresas como personas fisicas.

En concreto, suspende la obligacién de los deudores de solicitar concurso de acreedores hasta el
31 de diciembre de 2020 e impide que sus acreedores puedan realizar la solicitud antes de esta
fecha. Los datos indican que la solicitud de concurso se inicia mayoritariamente por el propio
deudor,?* lo que se explica por las responsabilidades anejas al incumplimiento de la obligacion
que pesa sobre el deudor de solicitar el concurso en un maximo de dos meses después de que
ocurriera la insolvencia, lo que se supone concurre tras tres meses de impagos de impuestos,
contribuciones a la seguridad social o salarios.

El objetivo de esta obligacion es, sin duda, evitar un retraso excesivo en el inicio del concurso y
asi conjurar el peligro de que cuando aquel se ponga en marcha no sea demasiado tarde y la
empresa se encuentre ya en condiciones financieras muy precarias. No obstante, ya hemos
ofrecido datos acerca de la falta de realizacion de la finalidad pretendida.

Si bien este esquema de incentivos pudiera acaso justificarse en circunstancias econdmicas
normales, parece claro que constituye un mecanismo demasiado estricto durante los meses de
confinamiento y paralizacion de la actividad econdémica implementados para frenar la
pandemia y la grave recesion posterior. Por lo tanto, el objetivo de la moratoria en la solicitud
de concurso es el de evitar que empresas con importantes pérdidas y déficits de financiacion a
corto plazo debidos a circunstancias exdgenas, pero con proyectos viables en el medio y largo
plazo, se vean abocadas a un procedimiento concursal que dificulte el poder acreditar y

2 Garcia-Posada y Mora-Sanguinetti (2014); Van Hemmen (2008).

22 En Espana, los concursos de acreedores han sido tradicionalmente procedimientos muy lentos, pues duran mds de
tres afos en media, segin Garcia-Posada y Vegas (2018).

23 RDL 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el dmbito de la
Administracién de Justicia (BOE 29 de abril).

24 Alrededor del 85%, seglin Celentani et al. (2010).

Vi
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confirmar su viabilidad. Su objetivo no es distinto al de otras politicas econdmicas adoptadas
en el estado de alarma, y que tratan de proteger a las PYMES y auténomos que han tenido un
duro shock de liquidez provocado por el confinamiento. Se les ofrece esa liquidez bien
mediante nuevo crédito facilitado con esquemas de garantia publica (las lineas de avales ICO),
bien mediante moratorias fiscales y de contribuciones a la Seguridad Social, bien a través de
moratorias relativas a algunas obligaciones de pago preexistentes (arrendaticias, hipotecarias,
de otra financiacién), lo que supone poder financiarse a corto plazo con cargo a sus
contrapartes en tales contratos.

El loable propésito de estas medidas es evitar que un shock negativo de liquidez de caracter
transitorio se convierta en un problema de solvencia. No obstante, la moratoria en la solicitud
de concurso, al igual que algunas de esas otras medidas, pueden tener un efecto colateral
adverso: permitir una mayor tasa de supervivencia de empresas zombie, esto es, empresas no
viables que, en ausencia de medidas artificiales de sostenimiento -refinanciaciones bancarias o
nuevo crédito de sus contrapartes contractuales- desaparecerian en un breve plazo. Esta
supervivencia asistida supone una mala asignacion del capital y pérdidas de productividad.?

En todo caso, estos factores probablemente tendran un impacto limitado en las microempresas
y los auténomos, dado su bajo nivel de utilizacion del sistema concursal. En concreto, su salida
del mercado, en caso de no conseguir financiaciéon adicional y de carecer de colchones de

liquidez, normalmente se canalizard por otras vias informales no concursales.

4. ;Qué queda por hacer?

Si, como resulta en apariencia aconsejable, queremos orientar la crisis de microempresas y
auténomos por el cauce concursal, discriminando mediante este sistema entre agentes viables y
no viables, y al mismo tiempo maximizando la recuperacién ordenada del crédito por parte de
los acreedores, en el corto plazo no parece que podamos eludir al menos tres medidas que

suponen invertir recursos y modificar la estructura institucional del concurso?®.

La primera tiene que ver con la capacidad del sistema judicial espanol para hacer frente a la
importancia de la tarea concursal, de acuerdo con el grado de utilizaciéon del concurso que
pareceria deseable a la luz de la comparativa con otros paises de nuestro entorno. Parece que
nosotros estamos anclados en un circulo vicioso de poca demanda de concursos (Io que no se
debe confundir con escasa necesidad por parte del sector productivo de acudir a mecanismos
pre-concursales y concursales), poca capacidad de respuesta de la administracién de justicia y,
como resultado de equilibrio, escasos concursos, generalmente resueltos en plazos dilatados y
que suelen acabar en liquidacién. Esto a su vez disuade a las empresas viables de acudir al
concurso, lo que reduce la demanda y el circulo recomienza. Parece necesario reforzar la

capacidad de respuesta concursal de los Juzgados de lo Mercantil, que tienden a congestionarse

2 MacGowan et al. (2007).

26 En el plan de choque aprobado por el Consejo de Ministros el pasado 7 de julio para hacer frente a la litigiosidad post
Covid-19, aunque se incluyen los Juzgados de lo Mercantil, que concentran los procedimientos concursales
empresariales, no hay medidas suficientemente intensas y bien financiadas para afrontar los nuevos retos concursales
que se aproximan una vez se alce la moratoria de solicitud de concursos.

Vii
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con facilidad?’. Esto alarga mucho la duracién de los concursos de acreedores, lo que no resulta
deseable ni desde el punto de vista de la administracién de justicia ni para la consecucién de los
efectos favorables sobre el volumen y condiciones de financiacién del crédito derivados de una

cierta politica concursal.?®

La segunda es intervenir para asegurar la participaciéon y el desempeno de profesionales
preparados en los procesos pre-concursales y concursales, por ejemplo incrementando las
retribuciones de los mediadores concursales a quienes se encomienda la gestién y negociacion
del AEP, garantizando las retribuciones de los administradores concursales, aumentando el
alcance de aplicacién de la justicia gratuita en el ambito concursal, o encontrando férmulas
para promover el trabajo “pro bono publico” en este dmbito.

La tercera es disenar mecanismos concursales especificos para microempresas y auténomos
mas agiles y menos costosos que el procedimiento concursal propio de empresas de mayor
tamano y volumen de activo y pasivo, lo que sin duda lo hace mas complejo y oneroso. Algin
tipo de “fast-track procedure” puede inducir a las empresas pequenias y a los auténomos a no
buscar vias alternativas -y probablemente, menos adecuadas- para afrontar sus problemas de

solvencia.?

Marco Celentani Fernando Gémez Pomar

%7 Van Hemmen (2020a).

2 Ponticelli y Alencar (2016) analizan una reforma de la ley concursal brasilenia que fortalecié los derechos de los
acreedores y encuentran que tuvo un efecto mayor, en términos de acceso a la financiacién y la inversion de las
empresas, en aquellos municipios con juzgados menos congestionados.

2 Garcia-Posada y Mora-Sanguinetti (2014) muestran que las microempresas espanolas invierten excesivamente -en
comparacion con sus homoélogas de otras economias- en activos tangibles (suelo, edificios, maquinaria) para tener
colateral con el que acceder a crédito hipotecario en condiciones de financiacién favorables, ya que los acreedores, en
caso de impago, pueden recurrir a ejecutar la garantia hipotecaria de forma rdpida y menos costosa que en un
procedimiento concursal. No obstante, Garcia-Posada (2013) muestra que dicha estrategia puede generar diversos tipos
de ineficiencias.
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