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Resumen

El seguro de crédito se diferencia del resto de productos del sector asegurador,
ya que incorpora un marcado componente de servicio al empresario, que nos
permite definirlo como un instrumento integral para la gestion del riesgo de
crédito de clientes.

Una de las prestaciones mas importantes que se consigue con su contratacion
es la externalizacion del recobro, entendiendo como tal las gestiones de
recuperacion de los créditos impagados que declara el asegurado, y que de
este modo seran asumidas por la entidad aseguradora en su nombre.

Mediante el presente trabajo, expondremos cuales son las vias de reclamacion
mas utilizadas asi como su marco legal, y analizaremos por su importancia las
situaciones concursales. Por otra parte, veremos también en qué casos
podemos proceder a demandar a los administradores de las sociedades
deudoras, asi como si existe la posibilidad de acudir a la via penal. Ademas,
por su intima conexion con el seguro de crédito, procedera detenerse en el
estudio de la Ley de morosidad.

Concluiremos valorando si nuestra legislacion protege de forma suficiente al
acreedor, y si entran en juego otros elementos que puedan dificultar el recobro
de los créditos.

Resum

L"asseguranca de crédit es diferencia de la resta de productes del sector
assegurador, donat que incorpora un marcat component de servei a
I"'empresari, que ens permet definir-lo com un instrument integral per a la gestio
del risc de crédit de clients.

Una de las prestacions més importants que s aconsegueix amb la seva
contractacid és I'externalitzaci6 del recobrament, entenent com a tal les
gestions de recuperacié dels créedits impagats que declari I"assegurat, i que
pertant seran assumides per |I’entitat asseguradora en el seu nom.

Mitjancant el present treball, exposarem quines sén les vies de reclamacio més
emprades aixi com el seu marc legal, i analitzarem per la seva importancia les
situacions concursals. Per altra banda, veurem també en quins casos podem
procedir a demandar als administradors de les societats deutores, aixi com si
existeix la possibilitat d"utilitzar la via penal. A més, per la seva intima connexio
amb |"asseguranca de credit, procedira aturar-se en l'estudi de la Llei de
morositat.

Concluirem valorant si la nostra legislacié protegeix de forma suficient al
creditor, i si entren en joc altres elements que dificulten el recobrament dels
crédits.



Summary

Credit insurance is different from other products in the insurance industry
because it incorporates a strong element of service to the employer, which
allows us to define it as an integral tool for managing credit risk.

One of the most important features you get with credit insurance’s recruitment
is the collection’s outsourcing, defined as recovery actions of claims declared
by the insured, assumed then by the insurer on their behalf.

Through this work, we are going to explain what are the most commonly used
routes of complaint and their legal framework, and analyze the bankruptcy
situations. Moreover, we will see in which cases it is possible to sue the
directors of the debtor companies, and whether there is a chance to attend
criminal proceedings.

Because of its intimate connection with credit insurance, we will stop at the
study of the slowness law, and conclude by assessing whether our laws provide
adequate protection for the creditor and if other elements come into play to
hinder the recovery.
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Instrumentos Legales para el Recobro en el
Marco del Seguro de Crédito

1. Introduccion

A pesar de no ser su objetivo primordial, mediante el presente trabajo se
intenta mostrar el valor del seguro de crédito, una figura a la que el autor ha
dedicado toda su vida profesional. Lamentablemente, el ramo de crédito sigue
siendo a dia de hoy desconocido para gran parte del mundo asegurador, a
pesar de que como veremos, no solo constituye un producto que cubre un
riesgo primordial como es la insolvencia de los deudores del empresario, sino
gue constituye una pieza esencial del engranaje econdémico de nuestro pais.

Ademas de ello, el seguro de crédito se caracteriza por aportar un marcado
componente de servicio a sus clientes, tan importante como el elemento
asegurador, y que se traduce en el analisis y seguimiento de los riesgos y en la
recuperacion de los créditos. La eficacia de esta gestion de recobro que realiza
el asegurador deviene fundamental para su resultado econémico del ejercicio,
pero también para el asegurado que coparticipa en la pérdida. El recobro
destaca por tanto como un elemento clave del seguro de crédito.

Asumida la importancia de esta labor, parece relevante analizar desde el punto
de vista del asegurador del ramo de crédito, cuales son las herramientas que
nos proporciona nuestra legislacion para proceder a la recuperacion de los
créditos impagados, asi como la efectividad de las mismas. En los ultimos
afos, han entrado en vigor nuevas leyes que regulan el grueso de la materia
como son la Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley Concursal y la Ley de
Morosidad. Veremos como el funcionamiento de la Administracion de Justicia
sigue sin ser el adecuado, agravado aun mas por la pervivencia de una crisis
econdmica que comporta un incremento de las tasas de morosidad, y por tanto
del volumen de asuntos en sede judicial.

Conviene insistir en que el estudio se realiza en el marco del seguro de crédito,
por lo que se han descartado figuras y procedimientos juridicos de reclamacion
de cantidad que no se utilizan apenas por los operadores de este ramo, como
pueden ser el arbitraje, la conciliacion o el procedimiento hipotecario,
centrdndonos asi en los aspectos indicados en el parrafo anterior. Si se ha
estimado interesante detenerse en el estudio de hasta qué punto es posible y
rentable acudir a la jurisdiccibn penal. Por otra parte, se he considerado
importante también destacar una via de recuperacion de cantidades muy
caracteristica del seguro de crédito, como es la reclamacién contra
administradores.

En cuanto a la recogida de informacion para la realizacion de este estudio, se
han utilizado varios métodos:

= En lo relativo al seguro de crédito, ademas de la escasa bibliografia, se
han tenido muy en cuenta los mas de 14 afios de experiencia del autor



en el ramo, 10 de ellos como coordinador territorial del departamento de
recobros de la compafia lider del mercado.

En cuanto a la parte juridica, I6gicamente se ha acudido a los textos
legales vigentes, asi como a la bibliografia lo mas cercana posible en el
tiempo. También se han consultado webs y revistas especializadas, y
realizado consultas a profesionales del derecho en activo.

Para la obtenciéon de datos estadisticos se han utilizado webs oficiales
como el INE o el Consejo General del Poder Judicial, webs de
organismos como ICEA o UNESPA, asi como informes internos de
Crédito y Caucion.
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2. Elrecobro en el seguro de crédito
2.1. El seguro de crédito: concepto y caracteristicas

2.1.1. El crédito comercial

La funcidn del crédito es la de financiar la produccion, liberando al empresario
de la limitaciébn que significa anticipar los costes de aquella con sus propios
recursos, y dandole la posibilidad de extender su actividad. Su existencia es
imprescindible para el crecimiento de las empresas y por consiguiente para el
de la economia en general.

Debemos distinguir el crédito financiero que es el que asumen basicamente
bancos y cajas de ahorro, del no financiero o comercial que es el otorgado por
los proveedores cuando en las operaciones de venta no cobran el precio contra
la entrega del bien o la prestacion del servicio, sino que dicho pago se aplaza
hasta una fecha determinada y acordada previamente con el comprador.

Segun estudios realizados sobre la deuda empresarial en Espafa, en base a
los dltimos datos disponibles del Registro Mercantil referidos a mas de 360.000
empresas, el crédito comercial a corto plazo que se conceden entre si a través
de las ventas a crédito supuso en 2009 (ultimo afio del que existen datos
completos), el 39,2% del total de los recursos ajenos disponibles para las
empresas. El crédito comercial a largo, que refleja en gran medida la intensidad
de los préstamos entre empresas vinculadas accionarialmente, aporta un
14,1% adicional, lo que situa al crédito entre empresas en el 53,3% del total de
los recursos, frente al 46,7% aportado por el sector financiero (Fuente:
Iberinform Internacional).

Segun datos del Banco de Espafa, el crédito comercial supuso de promedio en
el periodo 2000-2010 en torno al 55% del PIB, al 92% del total endeudamiento
bancario de las empresas y al 344% de los préstamos bancarios a corto plazo,
gue son sus sustitutos mas cercanos. El uso del crédito comercial tiene por
tanto una importancia capital en Espafia, donde ademas el 72% de las ventas
se realiza a crédito, frente al 46% de media en Europa (Fuente: Crédito y
Caucion).

Las razones que mueven a un empresario a realizar sus ventas a crédito son
basicamente establecer relaciones comerciales a largo plazo con sus clientes e
incrementar las ventas, pero dicha practica lleva implicito un riesgo: que el
deudor devenga insolvente e incumpla su obligacion de pago cuando llegue el
vencimiento pactado. Este riesgo de insolvencia de los compradores es el que
viene a cubrir el seguro de crédito.

2.1.2. Concepto de seguro de crédito
Puede definirse el seguro de crédito, como aquel que cubre las pérdidas

patrimoniales que sufra el asegurado a consecuencia de la insolvencia de sus
deudores en operaciones de compraventa a crédito.
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En nuestro ordenamiento juridico, el seguro de crédito se regula en los
articulos 69 a 72, Seccién 72 del Titulo Il de la Ley del Contrato de Seguro
50/80, dentro de la modalidad de los seguros contra dafios.

El art. 69 de la LCS define el seguro de crédito del siguiente modo: “Por el
seguro de crédito el asegurador se obliga, dentro de los limites establecidos
por la ley y el contrato, a indemnizar al asegurado de las pérdidas finales que
experimente a consecuencia de la insolvencia definitiva de sus deudores”.

A continuacién, el articulo nim. 70 delimita aquellos supuestos que deben
considerarse como insolvencia definitiva:

» Cuando el deudor haya sido declarado en quiebra mediante resolucion
judicial firme.

= Cuando haya sido aprobado judicialmente un convenio en el que se
establezca una quita del importe adeudado.

= Cuando se haya despachado mandamiento de ejecucién o apremio, sin
que del embargo resulten bienes libres bastantes para el pago de la
deuda.

= Cuando el asegurado y el asegurador, de comun acuerdo, consideren
gue el crédito resulta incobrable.

Otros rasgos definitorios del seguro de crédito son los siguientes:

= Pertenece a los considerados Grandes Riesgos (art. 107.2 b) de la LCS),
lo cual supone que el contrato se regira por las condiciones generales y
particulares de la pdliza firmada entre las partes y de forma supletoria
por la LCS, en todo aquello que no quede expresamente regulado.

= Es un seguro patrimonial dado que cubre un riesgo que afecta al
patrimonio global del asegurado y no un bien concreto

= Se contrata por cuenta propia, por lo que tomador y asegurado son la
misma persona.

= Puede cubrir las ventas a crédito del mercado nacional, del mercado de
exportacion o de ambos, ademas del riesgo politico.

2.1.3. Caracteristicas del seguro de crédito

Las definiciones comunmente utilizadas o la propia de la LCS no dejan traslucir
toda la complejidad que conlleva este tipo de seguro, ya que a diferencia de
muchos otros productos del sector asegurador, el seguro de crédito tiene un
marcado componente de servicio al cliente y por tanto, no limita su funcion a la
mera indemnizacién por pérdidas, sino que lo convierte en un mecanismo
integral para la gestion del riesgo de crédito de clientes.
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Esta vocacion de servicio se ha ido acrecentando con los afios, y en estos
momentos, las compafiias ofrecen un abanico de servicios complementarios
con el fin de crecer y diferenciarse las unas de las otras, por lo que ademas de
las prestaciones tradicionales del producto, proporcionan en algunos casos
asesoramiento sobre exportaciéon, adelanto financiado de las indemnizaciones,
soluciones de financiacion bancaria, etc.

Sin embargo, el seguro de crédito sigue focalizando su comercializacién en tres
grandes garantias:

A/ Prevencion

Mediante este servicio, la aseguradora analiza la solvencia de los deudores del
cliente, selecciona los riesgos que va a cubrir y realiza un seguimiento
permanente de los mismos.

Una vez formalizado el contrato de seguro, el cliente debera comunicar a la
entidad aseguradora quienes son sus clientes y qué cifra de riesgo tiene
previsto acumular con los mismos. A partir de ahi, una vez realizados los
oportunos andlisis, la compaifiia notificara al asegurado cuales son los riesgos
que va a suscribir. Este ejercicio se repetira con cada nuevo cliente que capte
el proveedor asegurado.

Esta cifra de riesgo que constituye el limite maximo de responsabilidad
indemnizatoria que asume la aseguradora para un deudor determinado, se
denomina comunmente en el ramo como clasificacion.

Este proceso es mucho mas agil de lo que a primera vista pueda parecer, dado
que las aseguradoras de crédito cuentan normalmente con unos desarrollos
informaticos que permiten gestionar a distancia casi la totalidad de los tramites,
mediante la conexion a sus sistemas por parte del cliente a travées de la Red.

Conviene aclarar que a pesar de que es posible formalizar una poliza de
seguro de crédito para un solo cliente, lo cierto es que en la practica y salvo
muy raras excepciones, los operadores cubren la totalidad de ventas a crédito,
ya que en caso contrario, podriamos ir en contra de uno de los principios
basicos de los seguros como es la no seleccion de los riesgos por parte del
asegurado.

También debemos resaltar que generalmente en las pdlizas se estipula que
una serie de riesgos queden excluidos del seguro por causas relativas al
comprador, como son las ventas a Administraciones Publicas y empresas
estatales, a particulares y a sociedades filiales del asegurado o sobre las que
este tenga poder decisorio.

Por otro lado, este andlisis de los riesgos de los clientes no acaba en el
momento de la suscripcion, sino que la compafia realiza un seguimiento
constante de los mismos y puede modificar las cifras cubiertas tanto al alza si
asi lo peticiona el cliente, como a la baja o limitar totalmente su riesgo si las
circunstancias lo aconsejan.
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Existen muchisimas variables que las aseguradoras tienen en cuenta para
tomar sus decisiones sobre los riesgos solicitados por sus clientes, pero
basicamente se nutren de tres grandes bloques de informacion:

» Los datos econdmicos oficiales de las empresas (Balance y Cuenta de
Resultados).

= |nformes comerciales.

» La informacion en tiempo real sobre comportamientos de pago que
suministran los propios clientes (retrasos, renovaciones e impagados).

Podemos deducir de lo anterior que resulta imprescindible para operar en este
ramo, disponer de una base de datos muy potente que incluya las
informaciones antedichas, hecho que explica en parte que las compafias que
comercializan el seguro de crédito sean pocas y estén muy especializadas.
Légicamente, cuanto mayor sea la importancia en el mercado de la
aseguradora, mayor sera su informacioén y mejores decisiones sobre los riesgos
podra tomar.

Asi pues, el seguro de crédito complementa eficazmente una tarea basica de
cualquier empresario que opere de dicha forma: gestionar sus riesgos mediante
el andlisis permanente de la solvencia de sus clientes.

Decimos complementar porque no es conveniente que el asegurado delegue
integramente en la compafiia la toma de decisiones, limitandose a trasladar las
peticiones de riesgo sea cual sea el importe que le soliciten sus clientes, ya que
por una parte, en ocasiones, su proximidad con los mismos le permite un
conocimiento de su solvencia “real” que con otros parametros puede resultar
mas dificultoso, y por otra, en el seguro de crédito, como veremos en el
siguiente epigrafe, la indemnizacion nunca viene a cubrir el 100% de la pérdida
patrimonial.

Por ultimo, no podemos obviar que la labor de prevencién que realiza
permanentemente la aseguradora aporta ventajas adicionales a sus clientes:

* Permite que se anticipen a los cambios en la situacion patrimonial de sus
clientes, lo que redunda en una mejor planificacion estratégica de su
empresa.

= Si se esta ante una fase expansiva, la informaciéon suministrada se
convertir4 en un instrumento para la prospeccion y la consecucion de un
crecimiento rentable.

= En periodos de recesion previene la propagacion de la morosidad.

= Supone un ahorro en los costes de la empresa ya que se externaliza una

gran parte del sistema de gestién del riesgo de crédito (peticion de
informes, recursos humanos destinados al analisis de los riesgos, etc.).
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» Se agiliza la toma de decisiones ya que normalmente las aseguradoras
disponen de modernos sistemas de analisis de los riesgos, en su gran
mayoria automatizados, por lo que el tiempo de respuesta a las
peticiones on-line de los clientes es minimo.

= Constituye un elemento disuasorio para el impago de los créditos, ya
gue salvo casos excepcionales, una vez declarada la insolvencia
provisional de un deudor por parte de un cliente, la aseguradora limita
totalmente los riesgos que el primero tuviese con otros proveedores
asegurados en la misma compafia.

B/ Indemnizacién

Una vez constatada la insolvencia del deudor, el asegurador vendra obligado a
indemnizar al cliente la pérdida patrimonial sufrida, segun el porcentaje que se
haya estipulado contractualmente.

El art. 71 de la LCS indica lo siguiente:

“En caso de siniestro, la cuantia de la indemnizacion vendra determinada por
un porcentaje, establecido en el contrato, de la pérdida final que resulte afiadir
al crédito impagado los gastos originados por las gestiones de recobro, los
gastos procesales, y cualesquiera otros expresamente pactados. Dicho
porcentaje no podra comprender los beneficios del asegurado, ni ser inferior al
cincuenta por ciento de la pérdida final”.

Habitualmente, en funcién del tipo de contrato y del mercado del que se trate
(doméstico o exterior), el porcentaje de garantia bascula entre el 80 y el 90%
de las sumas aseguradas.

De este modo, el cliente participa en las pérdidas finales ocasionadas por el
siniestro, ya que en caso contrario, se atentaria contra el principio
indemnizatorio de los seguros de dafios, cuyo objeto es la restitucion de la
situacion previa al siniestro, pero que nunca puede convertirse en un vehiculo
para el enriquecimiento del asegurado.

Por otra parte, a pesar de que en puridad no existe siniestro y por tanto
obligacion de indemnizar hasta que la insolvencia del deudor sea definitiva, la
propia LCS establece en el dltimo parrafo del art. 70 que:

“No obstante cuanto antecede, transcurridos seis meses desde el aviso del
asegurado al asegurador del impago del crédito este abonard a aquel el
cincuenta por ciento de la cobertura pactada, con caracter provisional y a
cuenta de ulterior liquidacién definitiva”.

Asi pues, la LCS indica que a los seis meses desde que el asegurado declare
la insolvencia provisional (asi se denomina la declaracion del cliente a la
compafia de la imposibilidad del cobro de la deuda vencida), el asegurador
liquidara como minimo el 50% de su responsabilidad indemnizatoria.
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A pesar de que esta regulaciéon es supletoria, en la practica y de forma
paulatina los operadores han ido acortando los plazos de liquidacién de los
siniestros en la mayoria de sus contratos, de tal manera que en realidad, se
esta indemnizando el simple impago de los créditos.

Sin embargo, mientras no se establezca la insolvencia definitiva del deudor,
estas liquidaciones no deben considerarse indemnizaciones, sino que deben
entenderse como anticipos por mora prolongada, ya que ademas, si surgen
hechos o informaciones que pongan en duda la legitimidad del crédito (las
llamadas discusiones comerciales que pueden versar sobre la calidad del
producto o servicio, 0 el retraso en su entrega o prestacion), el asegurador
puede suspender el pago de la indemnizacion hasta que se obtenga resolucién
judicial firme que reconozca la existencia de la deuda.

En cualquier caso, la responsabilidad indemnizatoria del asegurador en caso
de siniestro protege el equilibrio del balance de sus clientes, ya que este le
traspasa la carga financiera y de tesoreria que comporta la existencia de
impagados de larga duracion.

Ademas, debe tenerse en cuenta que muchos de los asegurados pertenecen a
pymes, para las cuales un cimulo de impagos o uno solo de cuantia importante
puede acarrear, si no se cuenta con la proteccion del seguro, un grave
problema de liquidez e incluso derivar en el cese de la propia actividad. Segun
los célculos realizados por la Plataforma Multisectorial contra la Morosidad, a lo
largo de la crisis, los impagos y el retraso en los cobros son la causa principal
en Espafa del 25% de los cierres de empresa y del 35% del cese de actividad
de auténomos.

Por otra parte, debido a la estabilidad que dota a la situacion patrimonial del
empresario, el hecho de que se contrate un seguro de crédito comporta en
muchos casos una mayor facilidad para el acceso al crédito financiero.

C/ Recobro

Una vez declarada por parte del asegurado la insolvencia provisional del
deudor, la compafiia aseguradora activa los mecanismos necesarios para el
recobro de la totalidad de la deuda e intereses, asi como de los gastos
generados en la recuperacion.

Este punto lo trataremos en el epigrafe 2.3.
2.2. El seguro de crédito en Espafia

2.2.1. Lacrisis de 2008

La penetracion del seguro de crédito en el tejido empresarial espafiol se sitia
segun datos estimados en un 20%, lo cual se explica por la propia estructura
del mismo, ya que aproximadamente el 90% de las sociedades pertenecen a
las llamadas Pymes. En el resto de la Union Europea, dicha media es del 8%.
De hecho, Espafia es el mercado con mayor penetracion del seguro de crédito
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y el quinto del mundo por tamafio. De este modo, se trata de una figura clave
en la economia del pais, que actla como contrapeso a las pérdidas generadas
por las insolvencias y que no solo beneficia a sus clientes, sino al mercado en
general.

Segun datos extraidos de la “Memoria Social del Seguro Espafol 2009 que
elabora la patronal UNESPA (ver grafico 1), ya antes de la crisis el ramo de
crédito representaba un 1% sobre el total de las poélizas de seguros diversos,
pero aportaba el 25% del total de las prestaciones econémicas que reciben las
empresas espafiolas de las nueve modalidades aseguradoras que se
consideran ligadas a la estructura productiva. Desde la propia UNESPA se
afirmaba que “el seguro moviliza muchos mas recursos econémicos de los que
conserva a través de sus ganancias, lo que lo dota de un importante bagaje
social”.

Grafico 1. — Comparativa pdlizas /
indemnizaciones

GRUPO DE SEGUROS DIVERSOS
PESO COMPARADO DE POLIZAS E INDEMNIZACIONES

INDEMNIZACIONES

e

§§§§§§§§§§§

I DEFENSA JURIDICA
PERDIDAS PECUNLARIAS
I CAUCION
I CREDITO
OTROS DAROS A BIENES
I INCENDIOS
TRANSPORTE MERCANCIAS
Il TRAMNSPORTE
B ACODENTES

Fuente: DOS y FP.

En 2009, por tanto en plena crisis econdmica, las indemnizaciones satisfechas
por el sector ascendieron a 1.200 millones de euros, y por cada euro impagado
a una empresa asegurada, una sin seguro soporté cuatro (Fuente: Crédito y
Caucion).
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La mencionada crisis, que comenz0 a detectarse a finales de 2007 y se
manifesté en toda su crudeza a partir del segundo semestre de 2008, penalizé
de forma exponencial la actividad de las aseguradoras de crédito.

De hecho, la mayor demanda del producto causada por el incremento de la
morosidad en 2007 hizo que en dicha anualidad, las primas del sector
creciesen por encima del 16%, cuando hasta entonces los crecimientos habian
sido mas moderados. En 2008 el crecimiento se redujo hasta el 8,1% (Fuente:
ICEA).

La ola de impagados que afectd inicialmente al sector construccion y
vinculados, fue propagandose al resto de ramos de actividad, lo cual provoco
que en 2008 los impagos crecieran un 170% respecto al afio anterior, los
concursos de acreedores se triplicaran y los operadores sufrieran un aumento
desorbitado de la siniestralidad que en algunos casos, superaba tasas del
150%. El sector cerr6 su actividad en ese afio con un resultado técnico
financiero negativo de 51 millones de euros, una caida de las primas del 13,5%
y un ratio combinado del 195,3% (Fuente: Crédito y Caucion).

Légicamente, ante esta grave situacion, a finales de 2008 y a lo largo de 2009,
las aseguradoras tuvieron que tomar una serie de medidas para recuperar el
equilibrio técnico:

= Endurecimiento de las condiciones econémicas para clientes de cartera
y de nueva contratacion, sobretodo en aquellos sectores mas castigados
por la recesion econémica. Concretamente, incrementos de los tipos de
prima, establecimiento de franquicias y/o penalizaciones por
siniestralidad, rebaja de los porcentajes de garantia, etc.

= Reduccién generalizada de la exposicion al riesgo focalizada en
determinados sectores, y en todas aquellas empresas en las que no
constaran datos econdmicos actualizados, o del andlisis de la solvencia
de las cuales se detectase una alta probabilidad de impago.

Por otra parte, a pesar de que consustancialmente a su actividad, las
aseguradoras de crédito deben hacer frente periodicamente a cambios de ciclo
econdémico y por ello, realizan de forma permanente importantes dotaciones a
reservas y provisiones de estabilizacion, el reaseguro constituye un factor de
estabilidad imprescindible en el ramo de crédito, al permitir al operador la
cesion parcial de los riesgos suscritos.

Sin embargo, el recrudecimiento de la crisis provocd que las negociaciones de
las aseguradoras de crédito con los reaseguradores se complicaran
sobremanera, a raiz de lo cual, en junio de 2009, la Administracion Publica
refrendé su intencion de asumir una parte del riesgo de de los operadores
mediante la firma del Convenio de Reaseguro para el Riesgo de Crédito entre
el Consorcio de Compensacion de Seguros y UNESPA, con efecto 1 de enero
de 2009 y una duracion inicial de tres afos.
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Este documento previd dos tipos de cobertura: una extension de los contratos
de reaseguro proporcional en vigor, asi como un contrato de exceso de
pérdidas que suponia una participacion del 85% por parte del Consorcio de
Compensacion de Seguros en el tramo de siniestralidad neta comprendida
entre el 85 y el 130%, lo cual se compensaba con una participacién de esta
entidad en los beneficios futuros de las compafias aseguradoras. Con esta
medida, lo que se pretendia era que la falta de capacidad para ceder sus
riesgos, no condicionase el andlisis técnico de las aseguradoras, y de este
modo, contribuir a que el seguro de crédito continuase actuando como
elemento estabilizador del mercado al cubrir los riesgos asociados al crédito
que se conceden las empresas entre si, evitando con sus garantias la
produccion de mas pérdidas en un entorno recesivo, y mas alin en un momento
en el que la financiacibn a empresas via bancaria se encontraba a un nivel
realmente bajo.

En el afio 2010, la situacion de los operadores del ramo de crédito se
estabilizé. Las medidas adoptadas dieron sus frutos y las cuentas de resultados
volvieron a arrojar beneficios aunque fueran modestos. El volumen total de
primas emitidas en el ramo de crédito fue de casi 718 millones de euros. Ello
Supuso una caida respecto a las primas recaudadas en la anualidad anterior,
concretamente de un 10,09%. En el total de ramos del sector, el descenso fue
del 8,49% (Fuentes: ICEA / Crédito y Caucion).

Esta caida en las primas del seguro de crédito, debe atribuirse principalmente a
la severa destruccion de empresas que se ha producido a lo largo de la crisis, y
gue ha provocado la anulacion de pdlizas por cese de negocio, pero también
por situacion concursal del asegurado o imposibilidad de pagar las primas a
causa de la mala situacion econémica.

Ademas, la gran mayoria de empresas han visto reducidas sus ventas, lo cual
provoca un decrecimiento de operaciones asegurables y por consiguiente de
las primas.

2.2.2. Principales operadores

A/ En Espafa

Hemos afirmado que el seguro de crédito se caracteriza por ser un producto
muy especializado, cuya comercializacion se concentra en muy pocas
compafias. De hecho, en nuestro pais, en tan solo cinco aseguradoras se

acumula practicamente el 100% de las primas (ver grafico 2- Fuente: Crédito y
Caucion).
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Grafico 2. — Mercado espaniol
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Fuente: Crédito y Caucion

Destaca por encima de todas ellas, la Compafiia Espafiola de Seguros y
Reaseguros de Crédito y Caucion, S.A. mas conocida como Credito y Caucion,
integrada en la multinacional Atradius, y que ostenta en estos momentos un
55% de cuota de mercado.

Dicha Compaifia fue fundada en 1929 por el Ministro de Hacienda en aquella
época, José Calvo Sotelo, quien creé también el Banco Exterior de Espafia con
el fin de estimular la exportacion y para ello, necesitaba un instrumento que
cubriese los riesgos asociados a los créditos concedidos para la exportacion.
De este modo, nace la entidad Crédito y Caucion participada por el Estado y
con la colaboracion de veinticinco compafias aseguradoras. En la actualidad,
la participacion estatal a través del Consorcio de Compensacion de Seguros se
ha visto reducida a menos del 10% del accionariado.

En segundo lugar, se sitia la Compafiia Espafiola de Seguros de Crédito a la
Exportacion, S.A. denominada habitualmente como Cesce, nacida en 1971 y
escindida de Crédito y Caucion para especializarse en asegurar créditos
comerciales a la exportacion, mientras que esta Ultima pasaba a dedicarse
exclusivamente al mercado doméstico. En 1984, se aprueba la Ley de
Ordenacion del Seguro Privado que preveé la liberalizacion de la cobertura de
los riesgos comerciales derivados de la exportacion y que de este modo, acaba
con la exclusividad antedicha.

Por otra parte, en 1982 se constituye Mapfre Caucion y Crédito, tercera

aseguradora por cuota de mercado en el ramo de crédito, e integrada en
Mapfre Caja Madrid Holding de Entidades Aseguradoras, S.A.
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Finalmente, a finales de los afios 90 inician sus operaciones en Espafa las
grandes multinacionales del seguro de crédito como son Euler-Hermes, Coface
y Atradius. A pesar del tiempo transcurrido, su presencia en el mercado
espafol no deja de ser minoritaria. Como ya hemos indicado, en la actualidad
Atradius opera en Espafa a través de Crédito y Caucion, y recientemente se ha
publicado en prensa el acuerdo alcanzado por Mapfre Caucién y Crédito con
Euler-Hermes para unir sus fuerzas en los mercados espafiol, portugués y
latino a partir de finales de 2011.

B/ En el mundo

A nivel mundial existen un gran numero de aseguradoras de crédito, pero
muchas de ellas solo operan a nivel local. El 92% del mercado se concentra en
tres grandes grupos ya mencionados (ver grafico 2 - Fuente: Crédito y
Caucion): Euler-Hermes, Atradius y Coface.

Grafico 3. — Mercado mundial
Primas
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Fuente: Crédito y Caucion

Euler-Hermes es la mayor entidad con un 36% de cuota de mercado (solo del
3% en Espafa). Nace fruto de la fusidbn de varias compafias e incorpora
compaifiias locales. Su mayor accionista es el grupo Allianz.

El segundo operador mundial con unas primas que representan el 31% del
mercado mundial es Atradius Group, entidad surgida de la fusion de la
holandesa NCM y la alemana Gerling, y con presencia directa en 42 paises. A
raiz de su proceso de adquisicion por parte de Crédito y Caucién, se ha
convertido en una compafiia de capital integramente espafol, dado que los
accionistas de Crédito y Caucion ostentan el 100% del capital.
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La compafiia francesa Coface es la tercera aseguradora mundial con un 25%
de cuota de mercado. Es propiedad del grupo financiero Natixis.

2.3. Importancia del recobro en el seguro de crédito

2.3.1. El recobro como elemento clave para el asegurador

Mediante el seguro de crédito, una vez declarada la insolvencia provisional por
parte del asegurado, el asegurador inicia las gestiones necesarias para la
recuperacion del crédito, asi como sus intereses y los gastos que se
devenguen de esta actividad.

Las cantidades correspondientes al recobro de deudas son la segunda fuente
de ingresos para una aseguradora de crédito, lo cual constituye una
singularidad respecto al resto de seguros.

De hecho, es tal la importancia del recobro para el seguro de crédito que,
podemos afirmar que dificilmente podria ser viable el producto sin su concurso,
ya que ademas de contribuir de forma decisiva como elemento reductor de la
siniestralidad de las compaiiias, el aporte de valor que conlleva el servicio de
recobros para el producto resulta fundamental para la captacién y retencion de
clientes.

El recobro influye de forma clave en el calculo de los tipos de prima, dado que
entre las muchas variables que se utilizan para ello (sector de actividad del
candidato, volumen de ventas, niumero de clientes, etc.), se tienen en cuenta
los indices de recuperacion de los créditos de forma mas o menos sofisticada
(zonas de actividad, sector, etc.).

Por otra parte, el recobro es un elemento fundamental en las cuentas del
asegurador, si bien al tenerse que adaptar al Plan de Contabilidad para
Entidades Aseguradoras, no consta expresamente como partida del balance o
de la cuenta de pérdidas y ganancias. Ademas, en dichos datos contables no
se refleja todo el volumen recaudatorio que aporta la gestion del recobro, ya
que légicamente solo se recogen aquellas cantidades que se aplican a la
cuantia de la responsabilidad indemnizatoria del asegurador, y no las que se
destinan a la parte no asegurada de los créditos segun la proporcién que se
establezca contractualmente, o los intereses, que pertenecen integramente al
asegurado.

Asi pues, en el balance del asegurador no consta como elemento especifico el
recobro, pero al igual que en el pasivo se incluyen las provisiones técnicas para
el pago de los siniestros declarados y admitidos, en el activo se contabiliza el
recobro estimado de los mismos para lo cual pueden tenerse en cuenta varios
criterios (si se trata de un crédito concursal o no concursal, afio de declaracion,
etc.).

Por otro lado, en la cuenta de pérdidas y ganancias, el recobro cumple con la
funcibn de minimizar una de las partidas mas importantes como es la
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siniestralidad del ejercicio, al rebajar la cuantia de las prestaciones pagadas.
De este modo, se contempla como un no gasto, minimizando la pérdida que
supone para el asegurador el coste de las indemnizaciones.

2.3.2. El recobro como servicio al asegurado

Una de las principales razones que conducen al empresario a contratar un
seguro de crédito, es el hecho de derivar en la compafiia aseguradora las
gestiones tendentes a la recuperacion de los créditos impagados por sus
deudores.

Ello supone la externalizacién de una dificil tarea para la cual las empresas no
suelen tener los instrumentos necesarios, y en la cual la aseguradora de crédito
acumula una importante experiencia, dedicando toda una serie de recursos
muy especializados tanto internos como externos.

Con el fin de profundizar en este aspecto, resulta conveniente citar
textualmente el art. 72 de la LCS que dice lo siguiente:

“El asegurado, y en su caso el tomador del seguro, queda obligado:

Primero.- A exhibir, a requerimiento del asegurador, los libros y cualesquiera
otros documentos que poseyera relativos al crédito o créditos asegurados.

Segundo.- A prestar la colaboracion necesaria en los procedimientos judiciales
encaminados a obtener la solucién de la deuda, cuya direccidén sera asumida
por el asegurador.

Tercero.- A ceder al asegurador, cuando éste lo solicite, el crédito que tenga
contra el deudor una vez satisfecha la indemnizacion.”

En base a este articulo cuyo contenido se traslada a sus condicionados
generales, los operadores se aseguran la direccion de la gestion de cobro
desde el mismo momento en el que el cliente declara la insolvencia provisional
de un deudor, ya que la intervencion del asegurado podria interferir en el cobro
de la deuda, bien porque el deudor aproveche la confusidn que genera una
doble reclamacion, o porque los intereses del cliente choquen con los de la
aseguradora, una vez que esta ha asumido ya su responsabilidad
indemnizatoria.

Ello no significa que el asegurado se desentienda totalmente de los créditos
que declare, ya que el contrato suscrito le obliga a colaborar con la
aseguradora cuando esta asi lo requiera, sea a nivel documental o en las
demandas que se interpongan en reclamacion de sus créditos.

Asimismo, al igual que en resto de seguros de dafos, en el de crédito el
asegurador puede subrogarse en los derechos del tomador frente al tercero
responsable, una vez satisfecha la indemnizacion y asi resarcirse de la misma.
Sin embargo, en el seguro de crédito la subrogacion se produce muy
excepcionalmente, y por tanto la aseguradora reclama el crédito en nombre del
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asegurado, no en nombre propio. Si ello no fuera asi, la reclamacion tan solo
podria referirse a la parte indemnizada y no a la totalidad del crédito, gastos e
intereses, por lo que el asegurado se veria notablemente perjudicado, y el
servicio que supone la gestion de recobro del crédito en su totalidad devendria
inexistente.

Por otra parte, el recobro a través de la aseguradora de crédito conlleva una
reduccion importante de costes para el asegurado, tanto por el tiempo que
puede dedicar su personal interno, como por el ahorro en la contratacion de
abogados o0 empresas especializadas. Ademas, la entidad aseguradora
anticipa los gastos ocasionados derivados de las acciones realizadas para la
reclamacion de los créditos.

Si bien es cierto que el asegurado coparticipa en los gastos asociados a la
recuperacion de las deudas que declare (en la misma proporcion que en la
pérdida patrimonial), también lo es que se beneficia del hecho que la
aseguradora le proporciona unos costes mucho mas ajustados, ya que aparte
de las gestiones internas que pueda realizar, tiene suscritos acuerdos con los
abogados o0 empresas a quienes se les encomienda la gestiéon de recobro,
mediante los cuales se estipula el pago de honorarios en funcién del resultado
econdmico de esa gestion.

Por otro lado, la compafia de seguros no solo gestiona el cobro de la deuda
gue pueda declarar un cliente, sino que en muchas ocasiones acumula varias
incidencias contra un mismo deudor (sobretodo en asuntos de caracter
concursal), por lo que en estos casos la capacidad negociadora de la misma es
notablemente mayor a la que pueda tener el asegurado.

Por dltimo, no podemos obviar que la presion que una compafia de seguros
puede ejercer sobre el deudor es muy superior a la de su proveedor/acreedor,
dado que en el primer caso, suele comportar la limitacion de todos los riesgos
gue este deudor tuviera con otros proveedores asegurados en la misma
compafia. De este modo, aunque el hecho de que un crédito esté asegurado,
no haya funcionado como elemento disuasorio para su impago, en la prelacién
de créditos, el deudor tendera a liquidar en primer lugar las deudas
aseguradas.

2.4. Funcionamiento del servicio de recobro

Para un optimo funcionamiento del servicio de recobros y por consiguiente, la
consecucién del éxito en la recuperacion de los créditos, entendemos que son
imprescindibles una serie de caracteristicas:

A/ Modelo organizativo

La compafia de seguros debe definir un modelo de organizacion claro,

basicamente en cuanto a quien realiza las gestiones de recobro y de qué
forma.
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La gestion de cobro puede efectuarse de tres modos: a través del personal
interno, mediante la contratacion de terceros profesionales (sociedades
dedicadas a la recuperacion de créditos o abogados) o de forma mixta.
Habitualmente, como minimo cuando se trata de reclamar judicialmente los
créditos, las compaiiias utilizan los servicios de terceros.

En cuanto a la organizacion de la forma de efectuar la gestién de recobro, nos
referimos a la necesidad de que exista un protocolo de actuacién para cada
tipo de asunto (extrajudicial, judicial y concursal), que defina qué actuaciones
van a llevarse a cabo y en qué plazos, a pesar de que excepcionalmente, si las
circunstancias de la deuda en concreto lo aconsejan, debe imperar cierta
flexibilidad.

B/ Especializacion

Los recursos humanos internos de la aseguradora destinados a la gestion del
recobro de los expedientes declarados por los clientes, debe ser un personal
exclusivamente dedicado a esas tareas, especializado en la materia, y que
posea conocimientos juridicos, tanto cuando proceda a la reclamacion de la
deuda directamente, como cuando ejerza funciones de control de la labor de
los terceros intervinientes.

En cuanto a estos ultimos, se entiende que l6gicamente entre los requisitos que
se les van a requerir, se encontraran la experiencia y la especializacion en la
recuperacion de créditos.

C/ Informacién

El operador debe contar con un sistema de informacion interno que le posibilite
conocer en todo momento en qué situacion se encuentran los créditos que
estan en activo, lo cual le va a permitir comprobar si se estan cumpliendo los
plazos de gestion que tiene implantados, y por ende tomar las decisiones
adecuadas sobre los mismos.

Ademas, dado que como ya hemos indicado, los créditos se reclaman en
nombre de los asegurados y los mismos coparticipan en la pérdida final, resulta
imprescindible que el servicio de recobros pueda asimismo informar al cliente
de las circunstancias de sus impagados. También parece necesario por tanto,
que exista un sistema de informacion a los asegurados sobre la tramitacion de
sus expedientes.

D/ Velocidad

La velocidad en la gestion de recuperacidn se antoja también como un
elemento fundamental por dos motivos principales.

El primero es el hecho de que los créditos que reclama la aseguradora, son en
muchos casos créditos con varios meses de vida. En funcién de los plazos de
pago que tiene acordados el asegurado con su deudor, si han existido
aplazamientos y en qué fecha se ha declarado la insolvencia provisional al
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asegurador, este ultimo puede iniciar la reclamacién de un impagado hasta un
afio después de haberse servido la mercancia o prestado el servicio.

Esta circunstancia acarrea dos efectos muy negativos para el éxito en la
recuperaciéon de la deuda:

= Si concurre la existencia de otros créditos anteriores al inicio de las
gestiones, es posible que el deudor haya liquidado todo o parte de los
mismos y ya no disponga de mas activos para hacer frente a la deuda.

» Estadisticamente, cuanto mas antiguo es un crédito, mas disminuyen las
posibilidades de cobrarlo.

Conviene recordar ademas que las aseguradoras de crédito han recortado
significativamente los plazos de liquidacion a sus clientes, por lo que la rapida
recuperacion de la deuda evitard el adelanto de su responsabilidad
indemnizatoria.

Por tanto, la presion sobre el deudor para el cobro del crédito debe iniciarse de
forma inmediata desde la declaracion de insolvencia por parte del cliente, y no
debe cesar hasta la total satisfaccion del mismo.

E/ Control del resultado

Como cualquier actividad cuyo objetivo principal es la busqueda de un
resultado econdmico, el recobro debe ser presupuestado y medido. De forma
mas o menos sofisticada, la aseguradora debe marcarse unos objetivos de
recuperacion asi como del gasto destinado a ella, y periodicamente realizar un
seguimiento sobre el cumplimiento de los mismos.

Dichos objetivos deben ser conocidos por los participantes internos y externos
en el proceso de gestion del recobro, y de este modo convertirse en un factor
de motivacion y orientacion al resultado.

Conviene resaltar que los esfuerzos no deben dirigirse Unicamente a la
recuperacion de cantidades, sino también a conseguirlo con la minima
inversion posible. El gasto atribuible al recobro de una deuda debe seguir un
criterio de proporcionalidad sobre la cuantia de la misma.
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3. Principales vias de reclamacion
3.1. Negociacion amistosa

3.1.1. Prioridad de la via amistosa

La consecucion de un acuerdo en via amistosa debe ser prioritaria en la
recuperacion de la deuda. Ello nos permite obtener un compromiso de pago por
parte del deudor, y presupone la voluntad de saldar el crédito. Esta voluntad de
cumplimiento es una de las premisas para obtener un resultado positivo en la
gestion de recobro, ya que cuando no existe, la recuperacion se complica de
forma muy acusada. En este caso, el deudor ha incumplido su obligacion de
pago por falta de liquidez, y lo mas efectivo para que satisfaga el crédito es que
el acreedor se muestre flexible en la busqueda de una solucion, que puede
pasar por pactar un calendario de pagos aplazados que contemple o no la
inclusion de intereses, o bien aceptar una quita sobre el importe de la deuda
cuando la situacion patrimonial del deudor sea critica y presagie el cese de
actividad o la situacion concursal.

De hecho, incluso una vez interpuesta demanda en reclamacion de la deuda, si
la parte contraria se muestra interesada en llegar a un acuerdo, es aconsejable
que el acreedor transaccione en los términos indicados en el parrafo anterior,
aungue en este caso, se amplian las posibilidades al poder negociar las costas
e intereses.

Por otra parte, se trata del medio mas econdmico en el recobro de una deuda
tanto para el asegurador como para el asegurado que recordemos, participa en
la pérdida, ya que incluso si la reclamacién amistosa se halla externalizada, los
honorarios pactados con el colaborador seran inferiores a los gastos que
supone una reclamacion judicial.

Tal y como hemos indicado en el capitulo anterior, el control del gasto es una
de las tareas de un servicio de recobros eficaz que por tanto, agotara las
posibilidades de recuperacion amistosa antes de acudir a la reclamacién
judicial, que puede acarrear ademas de los honorarios de abogado y
procurador, multiples gastos (tasas judiciales, inscripcibn de embargos,
administrador judicial, peritajes, etc.).

También debe priorizarse la recuperacion extrajudicial porque es el medio de
cobro mas rapido, incluso pactandose una serie de pagos aplazados. Si el
deudor cumple, podemos prever cuando el crédito va a cancelarse, pero si
acudimos a los tribunales, el saber cuando va a liquidarse la deuda se antoja
una tarea imposible, ya que como veremos mas adelante, ademéas de las
tacticas dilatorias que puede emplear la parte contraria, nos enfrentamos al
problema de la lentitud de la Administracion de Justicia.
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3.1.2. Elementos de la reclamacion extrajudicial

Una buena gestion de cobro extrajudicial es aquella que somete al deudor a
una presion constante y a través de varios medios, con el fin de que acceda a
satisfacer el crédito.

Es aconsejable que la accion de recobro se inicie mediante el envio de una
comunicacién por escrito, en la que se reclame de forma solemne el pago de la
deuda y que incluya:

= El nombre del acreedor.

= Elimporte de la deuda.

= La forma de liquidar dicha deuda.

= Datos de contacto de quien gestiona el cobro.

= Un plazo de pago.

» La advertencia de que si no se liquida en el plazo indicado, se acudira a
la reclamacion judicial.

Esta primera reclamacion se efectia normalmente a través de correo ordinario
o certificado con acuse de recibo, y no de burofax o requerimiento notarial que
son medios notablemente mas caros. En cualquier caso, el escrito es un
elemento imprescindible de la accién de recobro, ya que nos permite acreditar
fehacientemente que la deuda ha sido reclamada de forma amistosa, dado que
si finalmente se acaba interponiendo una demanda ante los tribunales, el
demandado se allana a la misma, y no podemos demostrar que ha existido una
reclamacioén previa, no se le impondra condena en costas.

Ademas, esta primera actuacion nos permitird hacernos una composicion de
lugar sobre la situacion del crédito:

» Si no hay reaccion por parte del deudor, podemos deducir que no tiene
voluntad de liquidar la deuda y que, a pesar de que insistiremos por
otras vias, debemos ir preparando la reclamacion judicial.

» Si el deudor se muestra dispuesto al pago, negociaremos una solucion
amistosa en los términos que antes indicabamos.

= Si el deudor niega la existencia de la deuda, discute el importe de la
misma o alega defectos en la mercancia entregada o0 servicios
prestados, deberemos contactar con el cliente para contrastar dichas
aseveraciones e intentar también una salida negociada.

A lo largo de la gestion de cobro amistosa, si no se ha cancelado la deuda tras
la primera gestion, suele utilizarse en mas ocasiones el envio de escritos al
deudor requiriéndole del pago tanto por correo, como por fax o correo
electrénico.
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Otra de las actuaciones que pueden llevarse a cabo con el fin de recobrar la
deuda es la gestion presencial. ElI hecho de desplazarse hasta el domicilio del
deudor y reclamarle el pago de la deuda, es un método eficaz para recuperar
cantidades, quizds por motivos de caracter psicologico, resultando
desagradable para el deudor que se presenten en su domicilio a tal efecto. Por
otro lado, tener cara a cara a un profesional que esté realizando esa labor,
dificulta el intentar zafarse de la situacion con excusas.

La gestion presencial comporta una ventaja adicional como es el poder obtener
informacion sobre la situaciéon real del deudor. Se deducira si el negocio esta
en marcha, si la actividad es o no intensa, cuales son los bienes materiales
existentes, etc.

Por ultimo, la tercera medida mas utilizada para el recobro extrajudicial de una
deuda es la gestion telefonica. Es desde luego también una accidon que da
resultado, mas alun cuando se cuenta con un sistema bien organizado y basado
en la presion al deudor. Algunas aseguradoras priorizan este sistema, dado
gue es econdmico y puede realizarse ademas por equipos internos que, €so si,
deben estar especializados en esa funcion en concreto.

En cualquier caso, las gestiones de reclamacion extrajudicial de créditos en
nombre de sus clientes que realice la aseguradora directamente o a través de
terceros, deberan estar siempre presididas por una cierta correccion en las
formas, primando la profesionalidad y la imagen de seriedad que debe
transmitir una compafia de seguros, sobre la consecucion de resultados a
cualquier precio, y diferenciarse asi de empresas dedicadas al recobro de
deudas que no dudan en utilizar medidas moralmente discutibles.

3.1.3. Formalizacion de un acuerdo

Aunque en numerosas ocasiones el deudor no se aviene a ello, cuando la
reclamacion extrajudicial del crédito deriva en la consecucion de un acuerdo de
pago aplazado, el acreedor debe intentar plasmar dicho pacto mediante un
documento de reconocimiento de deuda firmado por las partes.

La obtencion de este documento indica que la voluntad de pago del deudor es
firme, y lo mas importante es que permite, si el compromiso se incumple,
acreditar ante los juzgados la existencia de la deuda, ya que el propio deudor la
ha reconocido expresamente. El acreedor evita de esta forma tener que
demostrar judicialmente la legitimidad de su crédito.

Por otra parte, el acuerdo de pago puede producirse una vez interpuesta
demanda ante los tribunales, fruto de la negociacién amistosa con la otra parte.
En este caso, caben dos posibilidades:

= Solicitar al juzgado la suspension provisional del procedimiento una
vez firmado el acuerdo. Si no se cumple dicho acuerdo se solicitaria
la reanudacion del proceso y si se cumple integramente, se desistiria
definitivamente del procedimiento. Con el fin de evitar que se le
impongan las costas del procedimiento al acreedor, resulta
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aconsejable que el desistimiento se realice de forma conjunta por
ambas partes.

= Solicitar expresamente al juzgado que ratifique el acuerdo de pago
alcanzado durante la tramitacion del procedimiento. La ventaja que
aporta esta opcién es que si finalmente el juez aprueba el acuerdo,
en caso de incumplimiento, tiene la consideracion de cosa juzgada y
se le otorga la misma fuerza ejecutiva que una sentencia.

3.2. Pasos previos a lareclamacion judicial

3.2.1. Documentacién acreditativa de la deuda

El servicio de recobros del asegurador en colaboracion con el abogado a quien
se le haya encomendado la reclamacion de la deuda, debe velar por la
suficiencia de la documentacion aportada por el asegurado, y que la misma sea
por tanto acreditativa de la existencia del crédito.

En el transcurso de la reclamacién extrajudicial, ello permitirAd conocer toda la
informacion de las operaciones, y contrarrestar asi muchos de los argumentos
que puede utilizar la parte deudora para no atender sus obligaciones. Pero
antes de acudir a la reclamacion judicial, disponer de esa documentacion
deviene ya imprescindible, dado que la carga de la prueba en sede judicial
corresponde a quien afirma hechos que configuran su pretension, es decir, al
demandante. Por tanto, si acudimos a los tribunales para reclamar el pago de
una deuda y no probamos claramente la existencia de la misma, no se estimara
nuestra demanda. Asi lo estipula el art. 217 de la Ley de Enjuiciamiento Civil
1/2000 (a la que nos referiremos mas tarde y que a partir de este momento
denominaremos LEC):

“Articulo 217. Carga de la prueba.

1. Cuando al tiempo de dictar sentencia o resolucion semejante, el tribunal
considerase dudosos unos hechos relevantes para la decision, desestimara las
pretensiones del actor o del reconviniente, o las del demandado o reconvenido,
segun corresponda a unos o a otros la carga de probar los hechos que
permanezcan inciertos y fundamenten las pretensiones.

2. Corresponde al actor y al demandado reconviniente la carga de probar la
certeza de los hechos de los que ordinariamente se desprenda, segun las
normas juridicas a ellos aplicables, el efecto correspondiente a las pretensiones
de la demanda y de la reconvencion.”

La documentacion basica para la reclamacion de impagados esta formada por
los siguientes elementos:

= Factura. Es el documento expedido por el vendedor que refleja toda la

informacion de la operacion de compraventa de bienes o servicios.
Basicamente indica el detalle de los productos o servicios suministrados,
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los datos del comprador y del vendedor, fechas de la operacion y del
vencimiento, forma de pago, precios e impuestos.

Albaran de entrega / Certificacion de la entrega por parte de la
agencia de transportes / Parte de trabajo (segun se trate de venta de
productos o de prestacion de servicios o ejecucién de obra). Si bien se
emite por el vendedor, debe ser firmado y sellado por el comprador en el
momento de la entrega de los bienes o de la prestacion del servicio, por
lo que la existencia de la operacidon queda acreditada. Se detallan
también los sujetos que intervienen en la relacion, asi como el objeto de
la compraventa.

Letras / Cheques / Pagarés / Recibos devueltos impagados. Se trata
del documento que acredita que el deudor no ha atendido su obligacion
dineraria en el plazo acordado. Segun la forma de pago que se haya
pactado variara la naturaleza del mismo, pero normalmente se trata de
un justificante bancario en caso de que se domicilie, o un cheque o
pagaré devuelto. Si se ha acordado el envio de un cheque o pagaré o el
ingreso mediante transferencia, y el deudor no cumple su compromiso,
el acreedor no dispondra de soporte documental para acreditar el
impago.

Ademas de los ya indicados, existen otra serie de documentos que resultan
muy Utiles para demostrar la legitimidad del crédito, y que vienen a completar la
documentacion basica:

Contrato. Por definicién, cualquier compraventa de productos es un
contrato en el cual el vendedor se obliga a entregar un bien y el
comprador a pagar su precio. Sin embargo, en el trafico mercantil, en la
mayoria de ocasiones no se proceden a documentar por escrito estas
operaciones y por tanto, se trata de contratos verbales. En cualquier
caso, si existe un contrato firmado, es importante contar con él para la
reclamacién, ya que se detallan los aspectos fundamentales de la
operacion.

Pedido. Mediante el pedido, la parte compradora solicita la mercancia o
el servicio objeto de la venta, y también figura el precio de la operacién,
por lo que si disponemos de este elemento, deberemos incluirlo entre la
documentacién acreditativa del crédito.

Documentacion cruzada. Cualquier comunicaciéon entre los
intervinientes en la operacion ayuda a demostrar la existencia de la
relacion contractual y del crédito. Pueden adjuntarse cartas, faxes,
correos electronicos, etc.

Extracto de cuenta del cliente. Acredita la existencia de una relacion
comercial entre las partes.

Se da la circunstancia que, en ocasiones, los clientes de la aseguradora no son
conscientes de la importancia que tiene el contar con una buena
documentacion acreditativa del crédito, por lo que ademas de recabar los
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documentos necesarios en cada caso concreto, esta ejerce también en la
practica una funcién de asesoramiento.

3.2.2. Localizacion y solvencia del deudor

Aparte de reunir la documentacion necesaria para la reclamacion judicial, el
servicio de recobros (a través de su abogado colaborador) deber& velar para
gue se realice otro paso previo a la misma: la localizacion del deudor.

En su art. 155, la LEC indica que corresponde al demandante designar el
domicilio del demandado. Le ofrece ademas la posibilidad de designar varios
domicilios, e incluso si se trata de una empresa, el de alguno de sus
administradores, gerentes o apoderados.

Si este aspecto no se ha solventado al interponer la demanda, puede ocurrir
que la tramitacién del proceso se ralentice de forma muy acusada, dado que el
demandante manifestara que no puede designar domicilio del demandado, y el
juzgado debera iniciar por su parte la localizacion del mismo. Para ello podra
dirigirse a Registros, Colegios Profesionales, etc., y si la busqueda resulta
infructuosa, el procedimiento debera seguirse en rebeldia del demandado, lo
que significa que se encarece el procedimiento al tener que efectuarse la
notificacion por edictos, y que probablemente la sentencia no se podra ejecutar.

Por otra parte, con anterioridad a la reclamacion judicial, el servicio de recobros
deber& valorar también si el deudor dispone de la solvencia necesaria para
atender el pago de la deuda, dado que si no es asi, las demandas pueden
resultar antieconémicas. El hecho de que exista actividad empresarial ya puede
ser un argumento suficiente para acudir a la reclamacion judicial, pero en
aguellos casos en que la cuantia de la deuda es importante o que la actividad
es minima o ha cesado, deben realizarse otro tipo de comprobaciones, por
ejemplo a través del Registro de la Propiedad, consultando si la empresa o sus
administradores ostentan la propiedad de algun inmueble.

Si finalmente se procede a interponer demanda y se obtiene sentencia
favorable, en ejecucion de la misma puede solicitarse al juzgado que oficie
mandamiento a la Oficina de Averiguaciéon Patrimonial (dependiente del
Ministerio de Hacienda), y esta aportara los datos fiscales del deudor. También
puede oficiarse a la Direccion General de Trafico y comprobar de este modo, si
el demandado tiene algun vehiculo a su nombre.

3.3. Procedimientos judiciales de reclamacion dineraria

3.3.1. La Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000

El Derecho procesal civil, aquel que regula la actuacion ante los tribunales para
obtener la tutela de los derechos en asuntos de naturaleza civil 0 mercantil,
esta contenido en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000. Esta vino a sustituir a
la hasta entonces vigente Ley de 1881, cuyo método de actualizacion
consistente en sucesivas reformas parciales, se hallaba agotado.
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En la propia exposicion de motivos de la Ley, podemos identificar el espiritu
general que presidié la reforma y las claves de la misma. De hecho, las
primeras palabras de la misma mencionan el derecho constitucional a la tutela
judicial efectiva, lo cual constituye toda una declaracién de principios: el
legislador es consciente de que aun debiendo mantener las garantias
procesales, resulta imprescindible agilizar la imparticion de justicia, acortando
la duracién de los procedimientos y simplificando tramites, y asi lo indica de
forma expresa, llegando a manifestar que es injustificable que una resolucion
pueda tardar afios en producirse, reconociendo asi los graves problemas que
acarrea a la sociedad en su conjunto la lentitud de la Administracion de
Justicia. El sexto parrafo de la exposicion de motivos expresa que “esta Ley,
mira (...) ante todo y sobre todo, a quienes demandan o pueden demandar
tutela jurisdiccional, en verdad efectiva, para sus derechos e intereses
legitimos”.

Para el cumplimiento de estos objetivos de rapidez y eficacia en la resolucion
de los procedimientos, la LEC introduce entre otras las siguientes novedades:

» Reduccion de los procesos declarativos (aquellos que versan sobre
hechos controvertidos que deben ser determinados por el juez) a dos,
juicio verbal y juicio ordinario, caracterizados por la concentracion,
inmediacion y oralidad.

» Regulaciéon de un nuevo proceso disefiado para la proteccion de los
creditos dinerarios y especialmente de las Pymes, como es el proceso
monitorio.

= Sustitucién del antiguo juicio ejecutivo por el nuevo juicio cambiario, que
protege los créditos documentados mediante letras de cambio, pagarés
y cheques.

= Delimitacién clara de los casos en los que puede acudirse a los recursos
extraordinarios.

» Generalizacion de la posibilidad de ejecutar provisionalmente las
sentencias de 12 instancia sin necesidad de prestar fianza, salvo casos
excepcionales.

» Obligacion del ejecutado forzosamente de manifestar sus bienes.

» Posibilidad de que el ejecutante solicite al tribunal la averiguacion de
bienes del ejecutado, a través de las administraciones publicas o de
diversas personas fisicas o juridicas.

» Nueva regulacion de las subastas.

= Aplicacion de la regla general de no suspender el procedimiento civil a
raiz de la prejudicialidad penal.

» Prohibicion de la reconvencién que no guarde relacibn con las
pretensiones del actor.

33



» Registro o grabacion de las vistas y comparecencias orales en soportes
aptos para la reproduccion.

= Recepcion de notificaciones y traslado de documentos a través de los
procuradores de los Tribunales.

» Posibilidad de presentacion de escritos, documentos y notificaciones
mediante medios electrénicos y telematicos.

= Modificaciones tendentes a facilitar el emplazamiento del demandado.
» Practica de toda la prueba en el juicio o vista

= Establecimiento de plazos para dictar sentencia.

3.3.2. El proceso monitorio

Una de las novedades mas importantes de la LEC fue la creacion de un
proceso especial que se denominé Proceso Monitorio, como instrumento
rapido, sencillo y eficaz para el cobro de deudas dinerarias, y que viene
regulado en los arts. 812 a 818.

A/ Requisitos

El art. 812 indica los casos en los que procede: “1.Podrd acudir al proceso
monitorio quien pretenda de otro el pago de una deuda dineraria, vencida y
exigible, de cantidad determinada que no exceda de 250.000 euros”. Se
precisan asi de forma clara y explicita los requisitos que debe reunir la deuda
para ser susceptible de tramitarse por este procedimiento. Debemos destacar
que el limite de la cuantia fue ampliado por la Ley 13/2009 de reforma de la
legislacion procesal para la implantacion de la nueva Oficina Judicial, dado que
inicialmente el limite se fij6 en 30.000 £.

En este punto, el legislador, ante la novedad que suponia la regulacién de esta
figura, opt6 por un criterio de prudencia (tal y como explicitaba en la Exposicion
de Motivos de la propia LEC), a pesar de que en gran parte del Derecho
comparado, ya existian instrumentos practicamente idénticos y muy asentados,
en los cuales no existia limite cuantitativo (en las legislaciones francesa,
italiana o alemana). A modo de ejemplo, indicar que en lItalia cuentan con un
proceso monitorio que data de 1922 y en Francia de 1937. Sin embargo, a
favor de la decision de establecer limitaciones, debemos reconocer que en la
practica, el proceso monitorio se revela especialmente efectivo cuando se
reclaman por sus cauces deudas de escasa cuantia.

En cuanto a la documentacién que debe aportarse junto con la peticiébn de
inicio del proceso, el propio art. 812 continua diciendo:

“...cuando la deuda de esa cantidad se acredite de alguna de las formas
siguientes:
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1. Mediante documentos, cualquiera que sea su forma y clase o el
soporte fisico en el que se encuentren, que aparezcan firmados por el
deudor o con su sello, impronta 0 marca o con cualquier otra sefal, fisica
o electrénica, proveniente del deudor.

2. Mediante facturas, albaranes de entrega, certificaciones, telegramas,
telefax, o cualesquiera otros documentos que, aun unilateralmente
creados por el acreedor, sean de los que habitualmente documentan los
créditos y deudas en relaciones de la clase que aparezca existente entre
acreedor y deudor.

2. Sin perjuicio de lo dispuesto en el apartado anterior y cuando se trate de
deudas que reunan los requisitos establecidos en dicho apartado, podra
también acudirse al proceso monitorio, para el pago de tales deudas, en los
casos siguientes:

1. Cuando, junto al documento en que conste la deuda, se aporten
documentos comerciales que acrediten una relacion anterior duradera.

2. Cuando la deuda se acredite mediante certificaciones de impago de
cantidades debidas en concepto de gastos comunes de Comunidades
de propietarios de inmuebles urbanos.”

Hemos decidido transcribir integramente el contenido del articulo, dado que de
este modo vemos muy claramente que la variedad de documentos que pueden
aportarse es amplisima. Ademas de ello, este listado no constituye un numerus
clausus, sino que el art. 815 prevé que el hecho de que los documentos
aportados constituyan un principio de prueba faculta al secretario judicial a la
admision de la demanda.

Por otra parte, para la peticion inicial de proceso monitorio no es obligatoria la
asistencia de letrado y procurador. Este aspecto caus6é un importante revuelo
en la abogacia espafiola, aunque con el tiempo, se ha podido comprobar que
mayoritariamente los acreedores requieren de los servicios de estos
profesionales para la peticion.

Para conocer del proceso monitorio, sera competente el Juez de 12 Instancia
del domicilio o residencia del deudor.

B/ Tramite

El proceso monitorio se inicia mediante la peticion (no demanda) inicial del
acreedor, en la cual debera indicar la identidad del deudor, el domicilio o
domicilios de ambos o el lugar en que residieran o pudieran ser hallados, asi
como el origen y la cuantia de la deuda. Para ello debera acompafiar los
documentos descritos en el art. 812. Esta peticion podra realizarse mediante
impreso o formulario.

Si el tribunal considera suficiente la documentacion aportada y por tanto,
entiende que existe un principio de prueba del derecho del acreedor, requerira
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al deudor mediante providencia para que en el plazo de veinte dias proceda al
pago de la deuda y acredite dicho extremo ante el tribunal, o si no considera
legitima en todo o en parte la pretensibn del demandante, para que
comparezca y alegue de forma sucinta en escrito de oposicién cuales son los
motivos por los cuales entiende que no adeuda la cantidad reclamada. En el
mismo requerimiento, se le advertira que en el caso de no realizar ninguna de
las dos acciones, se despachara ejecucion en su contra.

De este modo, tras el requerimiento de pago practicado por el juzgado y
transcurrido el plazo de veinte dias, se abren tres posibilidades de finalizacién
del proceso:

* Que el deudor liquide la deuda reclamada y lo acredite ante el tribunal
que, en este caso le entregara un justificante de pago y archivara las
actuaciones.

* Que el deudor se oponga a la peticion mediante escrito. En este caso, si
la cuantia no excede de la propia del juicio verbal, el tribunal convocara
vista para que el asunto se sustancie mediante los tramites de dicho
procedimiento. Si la cuantia si excede, se otorga al peticionario el plazo
de un mes desde el traslado del escrito de oposicion, para que
interponga demanda de juicio ordinario, y en el caso de que no lo haga,
se archivaran las actuaciones y se le condenara en costas.

* Que el deudor no pague o no comparezca, lo que provocara que el
tribunal dicte auto para el despacho de la ejecucion contra sus bienes y
empezardn a devengarse intereses. Este punto cre6 mucha
controversia, dado que la redaccion del art. 816 no dejaba claro si era
preciso 0 no presentar demanda ejecutiva por parte del acreedor para
que se despachara ejecucion contra el deudor. Tras la publicacion de la
Ley 13/2009, dicha cuestién ha quedado zanjada dado que el secretario
judicial debera dictar decreto danto por terminado el proceso monitorio y
dar traslado al peticionario para que inste la ejecucion, siendo suficiente
para ello una simple solicitud.

C/ Valoracion

La necesidad en nuestro pais de articular un procedimiento de cobro de deudas
dinerarias sencillo y &gil, dando satisfaccion al acreedor en un plazo razonable
de tiempo, era algo largamente reclamado por multiples actores (sociedad civil,
profesionales del Derecho, instituciones europeas, etc.) para hacer frente a una
Administracion de Justicia saturada de tramites procedimentales y en
permanente colapso. El proceso monitorio vino a cubrir dicha necesidad y
ciertamente, su regulacion se asemeja a la de figuras similares en derecho
comparado. Actualmente, el proceso monitorio se halla vigente en toda Europa
y en algunos paises de América Latina.

Se configura asi como un proceso especial dirigido a la rapida obtencion de un
titulo ejecutivo, eludiendo la fase declarativa e invirtiendo la iniciativa
habitualmente propia del actor hacia el demandado, quien con sus actos
determinara qué cauce tomard la reclamacion.
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Transcurridos mas de diez afios desde su vigencia, el proceso monitorio es el
mecanismo mas utilizado para la reclamaciéon de deudas en sede judicial,
evitando en el 50% de los casos el correspondiente juicio declarativo, al
finalizar mediante el pago por parte del deudor o la ejecucién de sus bienes.
Segun datos del Consejo General del Poder Judicial, en 2010 los procesos
monitorios registrados en la jurisdiccién civil fueron de 895.127 y las
ejecuciones provenientes de los mismos 304.333 (un 43,71% del total de
ejecuciones ingresadas). Del analisis de las estadisticas, se evidencia ademas
el efecto de la crisis econdmica en el incremento de asuntos, ya que el nimero
de procesos monitorios crecidé un 53,6% en 2008 respecto a 2007, y un 32,6%
al afio siguiente. En 2010, podemos hablar de estabilizacion (+ 4,5%).
Légicamente, las aseguradoras de crédito no han sido una excepcion a dicha
tendencia, y han acudido masivamente al proceso monitorio con el fin de
recuperar las deudas impagadas a sus clientes.

Sin embargo, la préactica diaria de los juzgados debe hacernos relativizar el
optimismo que se desprende de la regulacion y de los datos estadisticos del
monitorio. En primer lugar, tenemos que aludir al hecho de que el colapso de
nuestra Administracion de Justicia al que nos referiamos y referiremos a lo
largo de este trabajo, lejos de relajarse no ha hecho mas que agravarse con el
incremento de asuntos en litigio en los dltimos afios. A finales de 2010, se
acumulan ya 605.755 procesos monitorios pendientes, lejos de los 282.504 de
2007.

La idea inspiradora de la reforma de la Ley 13/2009 consistia en lograr que el
juez o tribunal pudiera dedicar todos sus esfuerzos a su tarea principal que no
es otra que juzgar y hacer ejecutar lo juzgado, concretando las tareas del
secretario judicial y descargando en él parte de las funciones hasta entonces
atribuidas a los primeros. A modo de ejemplo, en el proceso monitorio, la
admision de la pertinencia de la peticion se le encomienda al secretario judicial,
gue solo en caso de duda debera dar cuenta al juez. Pues bien, en la practica
procesal, dependiendo del juzgado en el que recaiga, tan solo el decreto de
admisién a tramite del proceso monitorio puede llegar a tardar mas de un mes.

En cualquier caso, la piedra angular sobre la que reposa el éxito de la
reclamacion via monitorio es en la correcta identificacion del domicilio o
domicilios del deudor, que deben ser facilitados en la peticién por el acreedor.
Por sus especiales caracteristicas, en el proceso monitorio el requerimiento de
pago debera notificarse al deudor personalmente y por tanto, no caben otro tipo
de notificaciones como las que pudieran realizarse por via electrénica o por
edictos. Pues bien, si los datos aportados son errébneos o el deudor ha
cambiado de domicilio y no puede practicarse el requerimiento de pago, en
este caso comienza a través del juzgado lo que podriamos denominar un
verdadero peregrinaje en busca del deudor: se iniciara un tramite de
averiguaciéon de domicilio que en muchisimos casos, provoca una de las peores
y por desgracia extendidas practicas de nuestros tribunales que no es otra que,
al menor indicio de que el demandado pudiese residir en otro partido judicial,
declinar su competencia de oficio y atribuirla a los juzgados del partido judicial
en cuestion, quien a su vez puede repetir el paso. Asi pues, una defectuosa
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localizacion del deudor en el momento de acudir al proceso monitorio, puede
condenar al fracaso las actuaciones que se lleven a cabo a través de esta
figura. Ademas, la notificacion del requerimiento de pago que debe realizar el
secretario, en la realidad la acaban efectuando los oficiales del juzgado,
habitualmente sobresaturados de trabajo y carentes de medios materiales.

Por ultimo, debemos afadir que aunque en 2010 solo constituyeron un 5,8% de
las causas de terminacion de los procesos monitorios, la conversion de los
mMismos en juicios verbales y ordinarios fruto de la oposicién de los deudores,
responden en muchos casos a simples maniobras de dilacién premeditada de
los procedimientos de reclamacion de los créditos. A pesar de que la LEC
establece que en el escrito de oposicion las razones de dicha postura deben
formularse de forma sucinta, entendemos que con el fin de evitar este tipo de
tacticas, debe exigirse al deudor que concrete y determine dichas causas, y
gue no se limite a oponerse en abstracto.

3.3.3. El juicio cambiario

El juicio cambiario es otro de los procedimientos especiales de la LEC, y es
heredero del anterior juicio ejecutivo cambiario. Dicho proceso viene regulado
en los arts. 819 a 827, con el fin de tutelar los derechos de crédito incorporados
a una letra cheque o pagaré. A diferencia de la anterior regulacién, estos
documentos ya no son titulos que llevan aparejada ejecucién, y por tanto no se
incluyen entre los titulos ejecutivos del art. 517.2 de la LEC, sino que
constituyen titulos que posibilitan la apertura de juicio cambiario.

La competencia recae en el Juzgado de 12 Instancia del domicilio del
demandado, o en si se demanda a varios sujetos cuya obligacién proviene del
mismo titulo, el del domicilio de cualquiera de ellos.

El proceso se inicia mediante escrito de demanda por parte del acreedor, a la
que acompafara el titulo cambiario que debe reunir los requisitos que
establece la Ley cambiaria y del cheque 19/1985, y si el juzgado considera
correcto formalmente dicho titulo, procedera a:

= Requerir al demandado para que pague la deuda en el plazo de diez
dias.

= Acordar el embargo preventivo de los bienes del deudor por la cantidad
que figure en el titulo ejecutivo, y ademas sumar el importe de los
intereses de demora, gastos y costas, por si no atendiese el
requerimiento de pago. Si en los cinco dias siguientes al mismo, el
demandado se personase en el juzgado y negase categéricamente la
autenticidad de su firma o alegase una falta absoluta de representacion,
podrd alzarse el embargo, siempre que no se dé una de las
circunstancias del art. 823.2 (que la firma haya sido intervenida por
corredor de comercio o notario, etc.).
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Transcurrido dicho plazo, se abren tres posibilidades:

= Que el deudor atienda el requerimiento de pago, en cuyo caso se
entregara el importe al ejecutante y el justificante de pago al ejecutado,
dandose por terminada la ejecucion.

» Que el demandado interponga a su vez demanda de oposicién que
deber& basarse en las causas o motivos de oposicion previstos en el art.
67 de la Ley cambiaria y del cheque.

= Que el deudor ni pague ni se oponga, circunstancia que acarreara el
despacho de la ejecucion por las cantidades reclamadas y se trabara
embargo sobre los bienes del deudor, si no se hubiese practicado o se
hubiese alzado. La ejecucidon se tramitara conforme a lo previsto por la
LEC para la ejecucion de sentencias y resoluciones judiciales y
arbitrales.

Respecto a las causas de oposicion, tal y como hemos podido observar la LEC
nos remite a la Ley cambiaria y del cheque que en su art. 67, enumera las
causas de excepcion que el deudor puede oponer al tenedor de la letra de
cambio, y que son aplicables al pagaré y el cheque por expresa indicacién de
los arts. 96 y 153:

» Las excepciones basadas en sus relaciones personales con el tenedor
de la letra.

» La inexistencia o falta de validez de su propia declaracion cambiaria,
incluida la falsedad de la firma.

» La falta de legitimacion del tenedor o de las formalidades necesarias de
la letra de cambio.

= La extincién del crédito cambiario cuyo cumplimiento se exige al
demandado.

En cuanto al tramite de la oposicion, una vez presentado el escrito por parte del
deudor, se le dara traslado de la misma al acreedor con citacién para la vista,
conforme a lo dispuesto en el art. 440 para los juicios verbales. En el plazo de
diez dias desde la vista, el tribunal dictard sentencia resolviendo sobre la
oposicion.

Asi pues la demanda de juicio cambiario presenta una serie de ventajas
respecto a la peticién de proceso monitorio: un plazo méas corto para efectuar el
pago tras el requerimiento del juzgado, una limitacibn de las causas de
oposicion a la demanda y el embargo preventivo de los bienes. De este modo,
el servicio de recobros preferira esta figura a la del monitorio en los casos en
los que disponga de los titulos requeridos, lo que por desgracia no ocurre
frecuentemente. Son minoritarios los créditos declarados por los asegurados
gue incluyen documentos cambiarios, y cuando si se acompafan con el resto
de documentacién, no en todos los casos reunen los requisitos formales que
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impone la Ley cambiaria y del cheque para que puedan ser susceptibles de
juicio cambiario (basicamente el protesto).

3.3.4. El juicio verbal

El juicio verbal es uno de los dos juicios declarativos regulados en la LEC, y a
través de sus tramites se decidiran las demandas cuya cuantia no exceda de
los 6.000 €. Debemos destacar que al igual que en el proceso monitorio, el
limite de la cuantia fue ampliado por la Ley 13/2009 de reforma de la
legislaciéon procesal para la implantacién de la nueva Oficina Judicial, dado que
inicialmente amparaba aquellas demandas cuyas cuantias no superasen
3.005,06 €. La regulacion del juicio verbal la hallamos en los arts. 437 a 447.

El procedimiento se iniciarA mediante demanda que, en este caso también,
sera sucinta, a la cual se afiadiran los datos de demandante y demandado,
con expresion de su domicilio o domicilios. El art. 437 indica literalmente que
“se fijara con claridad y precision lo que se pida”. En el caso en que el importe
reclamado no exceda de 2.000 €, la demanda podra cumplimentarse mediante
impresos normalizados disponibles en los propios juzgados, y no sera
necesaria la presencia de abogado y procurador.

En el plazo de cinco dias, si estima que es competente, el juzgado dictard auto
de admision de la demanda y dara traslado al demandado de la misma, citando
a las partes para la celebracion de la vista, e indicAndoles que deben concurrir
a la misma con los medios de prueba de los que intenten valerse. Esta debera
celebrarse al menos diez dias después desde el siguiente a la citacion, y no
podra exceder de veinte. Ademas, las partes deberan indicar en el plazo de
tres dias siguientes a la recepcion de la citacion los testigos que deben citarse
a su vez para la vista, por no poderlos presentar ellas mismas.

Si finalmente el demandante no acude a la vista, se le tendra por desistido, a
menos que el demandado tenga interés en la continuacion del procedimiento, y
se le impondran las costas causadas y el pago de los dafios y perjuicios a la
otra parte, siempre que esta los acredite. En cuanto a la no comparecencia del
demandado, el juicio seguird su curso previa declaracion de rebeldia del
mismo.

La vista comenzara con la exposicion por parte del demandante de los
fundamentos de su peticién, o con la simple ratificacién de lo manifestado en la
demanda si esta se hubiese formulado conforme a lo previsto en el juicio
ordinario (que veremos en el siguiente punto), atribuyéndole la posibilidad de
exponer las alegaciones que considere oportunas asi como cualquier
circunstancia que impida la prosecucién del proceso. Posteriormente, se le
dard la palabra al demandado quien a su vez podra realizar las
manifestaciones que considere convenientes, pasandose después a la
proposicion de las pruebas por ambas partes, y una vez aceptada por el juez, a
la practica de las mismas. Efectuado este ultimo tramite, se dard por concluida
la vista y el tribunal dictara sentencia dentro de los diez dias siguientes.
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Podemos observar que en el caso de la tramitacion del juicio verbal, desde
luego se cumple uno de los principios inspiradores de la reforma de la LEC que
no es otro que la agilizacién de los procesos, como minimo sobre el papel. Si
Nno concurren circunstancias extraordinarias, a través de esta figura podemos
obtener sentencia que reconozca un crédito no superior a 6.000 € en poco mas
de un mes. La realidad de los juzgados es otra tal y como indicabamos en lo
relativo al proceso monitorio, pero volveremos a tratar este aspecto en el punto
3.3.7 (elementos dilatorios).

En cualquier caso, es un procedimiento caracterizado por la unidad de acto y la
inmediacion: en el transcurso de la vista se procede a la realizacion de todos
los tramites necesarios para que pueda dictarse sentencia, y ademas el juez y
las partes estaran presentes durante su prosecucion.

Desde el punto de vista de la aseguradora, el hecho de que el demandante
deba acudir a la vista ocasiona algunas veces problemas a la misma, dado que
su cliente puede mostrarse reticente a desplazarse para comparecer en el
juzgado en el que se reclama un asunto de pequefia cuantia que tiene
asegurada, ya que debe tenerse en cuenta que la demanda se interpondra en
el domicilio del deudor que puede hallarse a una distancia considerable del
suyo.

3.3.5. El juicio ordinario

El juicio ordinario es el otro juicio declarativo regulado en la LEC, y a través
suyo se sustanciaran las demandas cuya cuantia exceda de 6.000 € (vale lo
indicado en el juicio verbal: inicialmente 3.005,06 €). La regulacién de este
procedimiento se halla en los arts. 399 a 436.

Se iniciaréa el juicio ordinario por demanda, en la que una vez identificadas las
partes y los domicilios para el emplazamiento, se expondran los hechos y
fundamentos de derecho y se fijara con precision lo que se pida. El art. 399 no
habla ya de demanda sucinta, sino que incluye detalladamente las
instrucciones necesarias para llevar a cabo dicho tramite. Una vez examinada
la demanda por parte del Secretario judicial y salvo casos excepcionales,
dictara decreto admitiendo la misma y dara traslado a la parte demandada para
que la conteste en el plazo maximo de veinte dias. Dicha contestacion se
redactara con arreglo a lo indicado en el art. 399 para la demanda, y en ella el
demandado expresara las causas de su oposicion a las pretensiones del actor.

Una vez contestada la demanda y, en su caso, la reconvencion (que veremos
en el punto 3.3.7), o transcurridos los plazos correspondientes, el Secretario
judicial dentro del tercer dia convocara a las partes a una audiencia, que se
celebrara a los veinte dias desde la fecha de la convocatoria. La llamada
audiencia previa tiene varias finalidades:

* |ntentar que las partes alcancen una transacciéon que ponga fin al
proceso.

= Examinar y resolver cuestiones procesales.
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= Fijar con precision los hechos controvertidos.

= Proponer y admitir la prueba. En aquellos casos en los que el tribunal
considere que las pruebas propuestas por las partes van a resultar
insuficientes para el esclarecimiento de los hechos controvertidos, podra
a su vez proponer la practica de las pruebas que considere necesarias.

» Fijar la fecha del juicio que debera celebrarse en el plazo de un mes
desde la conclusion de la audiencia (a menos gue solo existan pruebas
documentales no impugnadas por las partes, en cuyo caso el tribunal
procedera directamente a dictar sentencia).

A la audiencia previa deberan acudir las partes y si no lo hiciesen, deberian
otorgar poder especial a favor de su procurador con las facultades de renunciar
allanarse o transigir, ya que en caso contrario se les tendria por no
comparecidos. Asimismo resulta indispensable la asistencia del abogado del
demandante, puesto que su ausencia provocaria el sobreseimiento de las
actuaciones.

En el acto del juicio se practicaran las pruebas propuestas y admitidas
(declaracion de las partes, testifical, informes de peritos, reconocimiento judicial
y reproduccion de palabras, imadgenes y sonidos) y a continuacion, las partes
formulardn las conclusiones sobre las mismas asi como los argumentos
juridicos en los que se basan. Deberan comparecer asistidas de procurador y
abogado, y el tribunal podra concederles la palabra tantas veces como estime
oportuno.

La sentencia se dictara a los veinte dias desde la finalizacién del juicio, a
menos que excepcionalmente se acuerde en el transcurso de ese plazo a la
practica de actuaciones de prueba como diligencias finales, en cuyo caso el
plazo de veinte dias para la sentencia se computara una vez presentado por
las partes el escrito en el que valoren dichas diligencias finales.

Dado que a través del juicio ordinario, se sustancian cuestiones de mayor
envergadura, el legislador previé un procedimiento mas complejo que el verbal,
aungue debe valorarse una vez mas la inmediacién del mismo ya que tanto las
partes como el juez, estaran presentes tanto en la audiencia previa como en el
juicio, lo cual ayuda a que el ultimo pueda formarse una mejor opinién sobre el
objeto de la controversia.

Por otra parte, a través del mecanismo de la audiencia previa se intenta que las
partes transijan y busquen una salida negociada que permita la finalizacion del
procedimiento, e incluso el art. 428.2 prevé que a la vista del objeto de la
controversia, el tribunal conmine a las partes a la consecuciéon de un acuerdo.
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3.3.6. La ejecucidén de bienes
A/ Tramitacion

La ejecucion dineraria se halla regulada en los arts. 571 y ss. de la LEC. Su
objetivo es satisfacer el derecho del acreedor a través del embargo y posterior
realizacion de los bienes que forman el patrimonio del deudor.

Si se funda en la obtencibn de una sentencia de condena firme en
procedimiento declarativo o en una resolucién judicial que apruebe una
transaccion o acuerdo alcanzado en el proceso, la ejecucién debera iniciarse
mediante demanda ejecutiva que debera cumplir con los requisitos que estipula
el art. 549 (titulo, cantidad, bienes embargables, medidas de localizacién y
contra quién se ejecuta), a menos que el tribunal competente para la ejecucion
sea el mismo que dict6é la sentencia o resolucién, en cuyo caso la demanda
ejecutiva podra limitarse a la mera solicitud de despacho de la ejecucion. Por
otra parte, ya hemos visto que si deriva de proceso monitorio bastara también
la simple solicitud por parte del actor, y si lo hace de juicio cambiario, la
ejecucion se acordara de oficio.

Es importante resaltar de nuevo que una de las grandes novedades de la LEC,
fue la posibilidad de ejecutar provisionalmente gran parte de las sentencias de
primera instancia, entre las cuales las de reclamacién de cantidad, sin la
presentacion de caucion o fianza previa. La ejecucion provisional se tramitara
por el mismo procedimiento que la ejecucion ordinaria.

La consecuencia directa de la ejecucion dineraria es el embargo de los bienes
del deudor, a no ser que este Ultimo consigne la cantidad por la que se
despacha. Sin embargo, no se embargaran los bienes cuyo valor previsible
supere el del despacho de la ejecucion, a menos que en el patrimonio del
deudor solo existiesen bienes de ese tipo (art. 584). Por otra parte, el embargo
tendra validez desde que se decrete mediante el juzgado o se resefie en la
diligencia de embargo, aunque todavia no se hayan adoptado medidas de
garantia o se haya publicitado dicha circunstancia.

El tribunal decidira los bienes a embargar, basandose en la mayor facilidad de
enajenacion de los mismos y en la menor onerosidad para el ejecutado, pero si
resultase complicada la aplicacién de estos criterios, el art. 592 establece un
orden en los bienes a embargar:
1°. Dinero o cuentas corrientes.
2°. Créditos y derechos realizables en el acto o a corto plazo, y titulos,
valores u otros instrumentos financieros admitidos a negociacion en un
mercado secundario oficial de valores.
3°. Joyas y objetos de arte.

4°. Rentas en dinero.
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5°. Intereses, rentas y frutos de cualquier especie.

6°. Bienes muebles, acciones, titulos o valores no admitidos a cotizacion
oficial y participaciones sociales.

7°. Bienes inmuebles.

8°. Sueldos, salarios, pensiones e ingresos procedentes de actividades
profesionales y mercantiles autbnomas.

9°. Creéditos, derechos y valores realizables a medio y largo plazo.

Si el ejecutado fuese una empresa, el tribunal podra decretar también el
embargo de la misma, cuando entienda que es preferible esta opcién al
embargo de sus distintos elementos patrimoniales.

Por el contrario, se enumeran una serie de bienes que son inembargables,
entre los cuales destacaremos los imprescindibles para la subsistencia del
ejecutado y las personas de él dependientes (mobiliario y menaje de la casa,
ropa, alimentos, etc.), los necesarios para el ejercicio de su profesion y los
salarios, sueldos o0 pensiones que no excedan del salario minimo
interprofesional. Se prevé también un escalado de inembargabilidad parcial de
los que si sean superiores al salario minimo.

A continuacion, la LEC regula toda una serie de garantias para los embargos
realizados segun su naturaleza, entre las cuales resaltaremos la figura del
administrador judicial, el cual viene a realizar las funciones de los
administradores societarios cuando se procede al embargo de la empresa.

Una vez decretado el embargo de los bienes y acordadas las garantias que
correspondan, dara comienzo lo que se conoce como procedimiento de
apremio, es decir, las medidas tendentes a la realizacién de los bienes del
ejecutado para satisfacer el derecho de crédito del ejecutante.

Si los bienes embargados fuesen dinero, saldos de cuentas corrientes, divisas
convertibles o cualquier otro bien cuyo valor nominal coincidiese con su valor
de mercado (o si no fuese asi pero el ejecutante lo aceptase), el tribunal
entregard dichos bienes al ejecutante. En bienes de otra naturaleza, se
especifican diferentes sistemas de apremio como el convenio de realizacion
judicialmente aprobado, la realizacion por persona o entidad especializada, o la
subasta de bienes muebles e inmuebles.

Por altimo, debemos resaltar brevemente otros aspectos de la tramitacion de la
ejecucion dineraria:

= A menos que el ejecutante designe bienes del ejecutado que sean
suficientes para cubrir el importe despachado, el tribunal requerira al
segundo para que manifieste dicho extremo, con apercibimiento de las
sanciones (multas) que se le impondran en el caso de que no lo haga.
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= Si el ejecutante no designa bienes, podra solicitar al juzgado que se
dirija a todas aquellas entidades financieras, organismos publicos y/o
personas fisicas o juridicas que indique, con el fin de que informen sobre
los bienes del ejecutante de los cuales tuviesen constancia. A tal efecto,
se impone el deber de colaboracion de todas ellas en la ejecucion, asi
como el de entregar cualesquiera documentos o datos de los que
dispusiesen. En las capitales de provincia, la averiguaciéon de bienes por
parte del juzgado se efectuara a través de la Oficina de Averiguacion
Patrimonial.

= La ejecucion se despachara por el importe del principal e intereses de
mora vencidos reclamados en la demanda ejecutiva, mas una cantidad
estimada correspondiente a los intereses que se devenguen durante la
ejecucion y las costas de esta. Salvo casos excepcionales, esta ultima
cantidad no podra superar el 30% de la reclamada en la demanda
ejecutiva.

» Si el deudor oculta sus bienes o efectia cualquier acto de disposicion
patrimonial o que genere obligaciones que dificulten, dilaten o
imposibiliten la eficacia de un embargo o de un procedimiento ejecutivo
o de apremio, judicial o extrajudicial, iniciado ya o de previsible
iniciacion, sera considerado como autor de un delito de alzamiento de
bienes (art. 257 y ss. del Cadigo Penal).

B/ Valoracién

Podemos sefalar que la entrada en vigor de la nueva LEC supuso una
aceleracion en la tramitacion de los procesos civiles en su fase declarativa,
pero lamentablemente, en la fase ejecutiva los avances que se han producido
son escasos, Yy de hecho, en la ejecucion esta la clave del éxito en una
reclamacién de cantidad, dado que de poco sirve una sentencia favorable si
finalmente no va a poderse ejecutar plenamente.

En la ejecucidon dineraria deben sortearse un sinfin de obstaculos. En primer
lugar, el hecho de que el ejecutado no haya satisfecho la deuda nos indica que
o bien no tiene solvencia suficiente para ello, o simplemente que no quiere
hacer frente a su obligacion de pago. Si se da la primera circunstancia,
habremos iniciado un procedimiento, con sus consiguientes gastos, que no
tiene visos de finalizar de forma positiva, y si se da la segunda, tendremos la
certeza de que deberemos agotar todos los tramites para realizar los bienes, lo
cual provoca unos costes todavia mas importantes.

La aseguradora de crédito sufre habitualmente estas situaciones, y debe
valorar en cada caso hasta donde conviene llegar ligando siempre dicha
decision a la cuantia del crédito que se esté ejecutando. En la gran mayoria de
las deudas, los gastos que conllevan el embargo y apremio de los bienes
(anotacién preventiva, avallo, subasta, etc.) no compensan el valor final que se
obtendra con la realizacion de los mismos. Ahora bien, la presion sobre el
deudor no debe cesar, por lo que debe seguirse una estrategia que muestre
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con seguridad que se va a proseguir con la ejecucion hasta sus ultimas
consecuencias.

En ocasiones, es el propio érgano judicial quien dificulta la ya de por si
complicada fase ejecutiva. Un ejemplo bastante ilustrativo es la interpretacion
de algunos juzgados sobre el ya mencionado art. 584, y que provoca que en
reclamaciones de incluso mas de 10.000 €, se impida el embargo de una finca
solicitado por el ejecutante, en espera del resultado de la averiguacion de
bienes que se efectte en la correspondiente Oficina de Investigacion
Patrimonial. Por otro lado, es muy habitual toparse con la pasividad de los
tribunales ante la falta de colaboracion del ejecutado en la manifestacion de
sus bienes a la que viene obligado expresamente, o la negativa sistematica a la
solicitud de que se oficie a la entidad bancaria para que facilite un extracto de
movimientos de la cuenta del deudor de un periodo determinado, solicitud que
se realiza cuando del embargo de la cuenta resulta que esta no tiene fondos o
bien existe un saldo insignificante, lo cual ocurre en un 99,9% de los casos.

3.3.7. Elementos dilatorios

Distinguiremos dos tipos de elementos dilatorios del procedimiento judicial: los
provocados por la parte contraria y los atribuibles a la Administracion de
Justicia.

A/ Tacticas procesales

En determinados asuntos, la defensa de la postura del deudor se basa en
dilatar al maximo la resolucion judicial (dado el temor o certeza de que sera
contraria a sus intereses), asi como la posterior ejecucién sobre sus bienes.
Dicha estrategia puede ser propia del moroso recalcitrante, o bien fruto del
asesoramiento de su letrado. Entendemos que esta tactica es erronea, dado
que el fallo judicial se acabara produciendo de igual forma y ambas partes
saldran perjudicadas: la acreedora porque para obtener un titulo ejecutivo y
utilizarlo para ver satisfecho su crédito, habr& tenido que invertir mas medios
econdémicos y mas tiempo, y la deudora porque los intereses y costas que
deberd afrontar ademas del principal serdn mucho mas elevados. Indica
también un desconocimiento o despreocupacion sobre la forma de operar de la
aseguradora, que normalmente se muestra dispuesta a transaccionar un
aplazamiento de la deuda o una quita sobre la misma.

En cualquier caso, las maniobras del contrario para retrasar la tramitacion de
las reclamaciones son innumerables, dado que aprovecha cualquier resquicio
legal para efectuarlas y conseguir asi su objetivo: rehuir el emplazamiento,
utilizar domicilios extraterritoriales, plantear cuestiones de competencia y
recusaciones, solicitar abogado y procurador de oficio, renunciar y cambiar de
abogado, demorar las ratificaciones, etc. En cada una de estas y otras
situaciones, el abogado del acreedor debera inventar una solucion, por
ejemplo, si la maniobra dilatoria consiste en la interposicibn de constantes
recursos, aprovechar el tramite de impugnacion del recurso para intentar que el
juez descubra el juego del contrario, solicitando ademas la condena en costas
por temeridad del recurso.
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Debemos recordar que la Ley Organica del Poder Judicial establece en su art.
11.2 que: “los Juzgados y Tribunales rechazardn fundamentalmente las
peticiones, incidentes y excepciones que se formulen con manifiesto abuso de
derecho que entrafien fraude de ley o procesal”.

Por otra parte, en la reclamacion dineraria y por ende, en la de créditos
cubiertos por el seguro, son muy habituales las siguientes causas de dilacién
del procedimiento, aunque no siempre respondan a un afan en retrasarlo:

La oposicion a la demanda o a la peticion de monitorio. Mediante este
mecanismo, el demandado discute la legitimidad del crédito, alegando
casi siempre defectos en el objeto de la compraventa, o retrasos en la
entrega del material o prestacion del servicio. Debemos recordar que en
el proceso monitorio, la oposicion significa la conclusion del mismo y la
posterior apertura de un procedimiento declarativo, bastando en muchos
casos un simple escrito carente de una argumentacion solida.

La reconvencion a la demanda. En el momento de la oposicion, el
demandado puede por medio de reconvencion, formular las
pretensiones que cree que le competen respecto del demandante. Es lo
que podemos denominar como una nueva demanda contra la parte
actora, que se sustanciara en el mismo procedimiento que la inicial y
cuyo fallo sera por tanto comun. Sin embargo, solo se admitira la
reconvencién siempre y cuando exista relacion o conexion entre las
pretensiones del deudor y las del acreedor. El caso mas tipico es aquel
en la que la demandada alega el retraso en la entrega de bienes o en la
prestacion de servicios, y reclama mediante demanda reconvencional el
importe correspondiente a los dafios y perjuicios que pudiese haber
provocado ese hecho. En alguna ocasion, la cantidad reclamada a
través de la reconvencion es muy superior a la de la demanda principal,
teniendo como objetivo la intimidacion del acreedor.

El recurso de apelacion. Podra interponerse recurso de apelacion contra
las sentencias dictadas en toda clase de juicio en el plazo de cinco dias,
y posteriormente se seguiran los tramites previstos en el art. 455 y ss. de
la LEC. ElI hecho de que la sentencia pueda ser ejecutada
provisionalmente sin la aportacion de fianza o caucion, ha aminorado los
perjuicios para el acreedor de este recurso.

Falta de legitimacién activa. Es una de las alegaciones tipicas de los
demandados en aquellos créditos cubiertos por la garantia del seguro,
dado que entienden que quien debe reclamar la deuda es la
aseguradora y no su cliente, desconociendo la no subrogacion de la
primera en el derecho del segundo.

B/ La Administraciéon de Justicia

A cualquier ciudadano, incluido el profesional del Derecho, a quien se le
pregunte como funciona la justicia en nuestro pais, es probable que responda
gue mal e incluso muy mal. La percepcién de que nuestra Administracion de
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Justicia retrasa en exceso los procedimientos judiciales esta muy arraigada. De
hecho, la jurisprudencia ha reconocido en numerosas ocasiones el derecho del
ciudadano al cobro de una indemnizacion, tras sufrir los dafios y perjuicios de
una prolongada e injustificada tramitacion de un procedimiento judicial (por
ejemplo la Sentencia de la Sala de lo Contencioso Administrativo del Tribunal
Supremo de 25 de septiembre de 1999 en la que reconoce una indemnizacién
por las dilaciones indebidas de un proceso de doce afios...).

En casos extremos, la dilacién injustificada de un procedimiento puede llegar a
producir la indefensién de las partes, lo cual vulnera un derecho reconocido en
la Constitucion Espafiola cual es el de la tutela judicial efectiva. Citamos
literalmente el art. 24.1 de la carta magna que dice: “Todas las personas tienen
derecho a obtener la tutela efectiva de los jueces y tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que, en ningln caso, pueda producirse
indefension”.

Dado que en el tratamiento de este tema podemos caer con facilidad en el
topico, hemos entendido que resulta mas riguroso el analisis de estadisticas
que exponer meras impresiones, producto de experiencias personales.
Ademas, para ser justos, debemos incidir en el hecho de que no todos los
juzgados vy tribunales funcionan de igual forma, sino mas bien lo contrario: las
diferencias entre la actividad de los distintos 6rganos judiciales son abismales,
incluso a veces entre juzgados o tribunales de la misma ciudad o localidad.

Los datos y graficos han sido obtenidos de la estadistica publicada por el
Consejo General del Poder Judicial (La Justicia Dato a Dato 2010), y hacen
referencia en todos los casos exclusivamente a asuntos de la Jurisdiccion Civil.

El primer grafico cuyo analisis nos ha parecido capital es el de “Asuntos
ingresados en la Jurisdiccién Civil™:

Grafico 4. — Asuntos ingresados en la Jurisdiccién Civil
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El grafico nos indica que en los ultimos diez afios, el ingreso de asuntos en la
Jurisdiccién Civil ha crecido exponencialmente, pasando de 892.965 en 2001 a
1.984.098 de 2010 (+ 122%). Dicho aumento ha sido sostenido (salvo en 2010
en que se ha reducido el nUmero de asuntos un 2% respecto a 2009), aunque
entre 2007 y 2009 fue mucho mas acusado, consecuencia directa de la crisis
economica. Atribuimos gran parte de este crecimiento de la litigiosidad en la via
civil a la figura del monitorio, que supuso en 2010 un 45% de los asuntos
ingresados.

En segundo lugar, nos detendremos en el gréfico “Asuntos resueltos en la
Jurisdiccion Civil™:

Gréafico 5. — Asuntos resueltos en la Jurisdicciéon Civil
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La conclusion que extraemos es que en el mismo periodo que indicabamos, la
Administracion de Justicia ha sido capaz de resolver un nimero muy superior
de asuntos, concretamente un 98% mas. Especialmente significativo es el dato
de 2010 (1.901.040 asuntos), dado que se acerca al niumero de asuntos
ingresados (1.984.098). Con ello se desmiente en gran parte la sensacion de
gue el funcionamiento de la justicia no ha mejorado en los ultimos afios, y
entendemos que la entrada en vigor de la LEC algo habra tenido que ver,
simplificando trdmites judiciales, acortando los procedimientos (sobretodo en la
fase declarativa), y creando ademas la figura del monitorio (45% de los asuntos
resueltos).
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Por ultimo, reproduciremos el grafico “Asuntos en tramite al final del afio en la
Jurisdiccion Civil™:

Gréafico 6. — Asuntos en tramite al final del afio en la Jurisdiccion Civil
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A pesar del notable incremento de asuntos resueltos, los datos de este ultimo
grafico son desalentadores, dado que nos indican que la acumulacién de
asuntos en tramite ha crecido también de forma importante (de 2001 a 2010 un
107%). La cifra absoluta es escalofriante: a finales de 2010 se hallaban
pendientes de resolucion en el ambito civil casi 1.400.000 asuntos.

Si a esta cifra, sumamos la de ejecuciones en tramite a final de afio
(1.761.792), entendemos que ya si podemos hablar sin duda de colapso en
nuestra Administracion de Justicia. Es previsible que si la situacibn econémica
mejora y la litigiosidad disminuye, se invierta la tendencia a acumular afio tras
aflo mas y mas asuntos, pero con los medios actuales la reduccion de asuntos
en tramite se antoja muy lenta.
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4. Procedimiento concursal
4.1. Laley Concursal

4.1.1. Antecedentes

El Derecho Concursal es el conjunto de normas juridicas que tiene por objeto
establecer las condiciones en que se debe declarar judicialmente el estado de
incumplimiento generalizado de obligaciones del deudor comun, asi como la
apertura de los procedimientos necesarios a cargo de los Organos
competentes, para lograr la solucion integral de sus obligaciones pendientes de

pago.

Las deudas generadas por las situaciones concursales inciden especialmente
en la aseguradora de crédito, hasta el punto de que en determinadas
coyunturas econémicas, las sumas siniestradas originadas por los concursos
pueden suponer del 40 al 50% de la masa total a recobrar.

En Espafa, con anterioridad a 2004, afio de la entrada en vigor de la
denominada Ley Concursal, el Derecho Concursal se caracterizaba por su
dispersidén y su arcaismo. La legislacion preveia hasta cuatro procedimientos
diferentes, en funcion de la gravedad de la situacion econémica y de si el
deudor era o no comerciante. A los deudores no comerciantes, se les
asignaban el Concurso de acreedores y la Quita y Espera.

Para los deudores comerciantes, se establecian la Suspensién de pagos y la
Quiebra. El procedimiento de la suspension de pagos se aplicaba a aquellos
supuestos en los que se daba una insolvencia provisional del deudor, por lo
que aunque existiese una situacion de iliquidez, los bienes que componian su
activo eran superiores a las obligaciones de pago pendientes, si bien es cierto
que en ocasiones, las suspensiones de pagos no eran mas que quiebras
encubiertas.

Por el contrario, el procedimiento de la quiebra suponia la insolvencia definitiva
del deudor que, en este caso, no disponia de recursos econémicos suficientes
para atender sus deudas. Las quiebras se clasificaban en fortuitas, culpables y
fraudulentas.

Basicamente, los preceptos legales que regulaban estas cuatro figuras se
hallaban en los siguientes textos:

Cddigo de Comercio de 1829.

Ley de Enjuiciamiento Civil de 1881.
Cddigo de Comercio de 1885.

Ley de Suspensiones de pagos de 1922.

A pesar de que hubo varios intentos de reforma (1926, 1959, 1983 o 1995),
estos no fructificaron por motivos diversos y de este modo, en pleno siglo XXI,
seguian rigiendo unas leyes pensadas para el comercio del siglo XIX o
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principios del XX, totalmente inadecuadas a la realidad social y econémica de
nuestro tiempo, por lo que la reforma se antojaba mas que necesaria.

4.1.2. Principios

El 10 de julio de 2003 fue publicada en el Boletin Oficial del Estado la Ley
Concursal, que entraria en vigor el 1 de septiembre de 2004. En unién con la
recién promulgada nueva Ley de Enjuiciamiento Civil, la Ley Concursal
contribuia asi a la modernizacion de la tramitacion judicial de los créditos
impagados.

A través de la lectura de la Exposicion de motivos, se van desgranando los
principios que inspiraron esta profunda reforma de la legislacién concursal:

= Mantenimiento de la empresa: el cuerpo legal de la reforma tiene como
objetivo basico y prioritario la continuidad de las empresas afectadas por
la situacion concursal y por ende, el mantenimiento de los puestos de
trabajo y la defensa del tejido empresarial, para lo cual se fomenta la
consecucién de un convenio que debe constituir la solucion normal del
concurso, garantizandose sin embargo el cobro a los acreedores.

» Flexibilidad y rapidez de tramitacion: se trata de simplificar todo lo
posible la tramitacion judicial y dotar a esta de unos plazos razonables,
facilitando de este modo la consecucion del primero de los objetivos, el
mantenimiento de la actividad.

» Virtualidad de la par conditio creditorum: existe un esfuerzo importante
para lograr al maximo la igualdad de tratamiento de los acreedores,
tratando de limitar en lo posible los créditos privilegiados, muy
numerosos en la anterior regulacion.

» Unidad legal: tanto la parte sustantiva como la parte procesal se recogen
en el mismo texto, tal y como se presagiaba tras la promulgacion de la
LEC 1/2000, que explicitamente en su disposicion derogatoria unica,
declaraba vigentes los preceptos de la ley antigua hasta la entrada en
vigor de la Ley Concursal.

» Unidad de disciplina: quedan ya superadas las distinciones entre deudor
comerciante y no comerciante, y no se preven distintos procedimientos
en funcion de la naturaleza juridica del concursado, al igual que en los
sistemas juridicos de los paises de nuestro entorno. Unicamente se
exceptia de la aplicacion de la Ley Concursal a las entidades que
integren la organizacién del Estado, organismos autonomos y demas de
Derecho pubilico.

» Unidad de sistema: los distintos procedimientos existentes hasta

entonces, se sustituyen por un procedimiento Unico, denominado
concurso de acreedores.
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4.1.3. Caracteristicas

Con el fin de dar cumplimiento a los principios antedichos, la nueva Ley
Concursal aportdé una serie de novedades, entre las cuales destacamos las
siguientes:

Creacion de los Juzgados de lo Mercantil: acompafa a la Ley Concursal,
la Ley Organica 19/2003 de la misma fecha, de modificacién de la Ley
Orgéanica del Poder Judicial, que crea los nuevos Juzgados de lo
Mercantil (con la posibilidad de uno o varios en cada provincia o de uno
para varias provincias), a los que atribuye de forma exclusiva y
excluyente la resolucién de los procesos concursales. Deberan estar
cubiertos por aquellos miembros de la Judicatura que acrediten su
especializacion en la rama del Derecho Concursal. La Ley concede una
amplia discrecionalidad al juez en el ejercicio de sus competencias para
flexibilizar el procedimiento, otorgandole ademas la exclusividad en todo
lo referente al patrimonio del deudor, lo que incluye las cuestiones
laborales y las ejecuciones de garantias hipotecarias.

Simplificacién de la estructura orgénica: desaparecen varios Organos
presentes en la regulacion anterior como eran los interventores
judiciales, sindicos, comisarios y administradores judiciales, y se
sustituye por un solo érgano colegiado con tres miembros nombrados
por el juez y formado por los llamados administradores concursales.
Solo el juez y la administracion concursal constituyen Organos
necesarios en el procedimiento.

Solicitud del concurso: existe un empefio importante en que las
situaciones de insolvencia sean puestas de manifiesto o antes posible,
sea por el propio deudor (concurso voluntario) o por alguno de los
acreedores si acredita la insolvencia (concurso necesario), con el fin de
evitar que las demoras en la declaracion concursal conviertan las
mismas en irreversibles.

Eliminacion de la retroaccion absoluta: supone la supresion de una figura
juridica muy controvertida en el &mbito de las quiebras. Segun el art. 878
del Codigo de Comercio, una vez declarada la quiebra, el quebrado
guedaba inhabilitado para la administracion de sus bienes, y todos sus
actos de dominio y administracion posteriores a la misma eran nulos.
Pues bien, el juez podia decretar la quiebra con efectos retroactivos a la
fecha de presentacion del procedimiento y por tanto, al quedar anulados
los contratos y actos de dominio realizados por el deudor con terceros,
podian producirse graves perjuicios a estos ultimos, ya que debian
devolver a la masa de la quiebra las cantidades percibidas como
consecuencia de los contratos o negocios juridicos antedichos.
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4.2. Regulacion del concurso

4.2.1. Declaracion del concurso
A/ La solicitud de concurso

Como presupuesto subjetivo de la declaracion de concurso, la Ley Concursal
nos indica que procede respecto de cualquier deudor, sea persona fisica o
juridica, excepto si se trata de entidades pertenecientes a la Administracion del
Estado, organismos publicos y demés entes de derecho publico.

Por lo que respecta al presupuesto objetivo, se indica que es la insolvencia del
deudor, definiéndose como tal aquel estado que no permite al deudor cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles.

La solicitud del concurso puede realizarla cualquier acreedor (concurso
necesario), basandose en alguna de las siguientes circunstancias:

» La existencia de un titulo por el cual se haya despachado ejecucion o
apremio, sin que del embargo resulten bienes libres y bastantes para
el pago de la deuda.

= EIl sobreseimiento general en el pago corriente de las obligaciones
del deudor.

» La existencia de embargos que afecten de una manera general al
patrimonio del deudor.

= El alzamiento o liquidacién apresurada o ruinosa de sus bienes por el
deudor.

= EI incumplimiento generalizado de obligaciones de pago de
naturaleza tributaria exigibles durante los tres meses previos a la
solicitud de concurso, asi como las de pago de cuotas de la
Seguridad Social y las derivadas de las relaciones de trabajo.

Por su parte, el deudor puede solicitar la declaraciébn de concurso (concurso
voluntario), debiendo acreditar su endeudamiento y su estado de insolvencia,
que puede ser actual o inminente, lo que ocurre cuando prevea que no podra
cumplir regular y puntualmente sus obligaciones de pago. Ahora bien, la
solicitud de declaracién de concurso no serd una potestad sino un deber del
deudor, dentro de los dos meses siguientes a la fecha en la que conocié su
estado de insolvencia o deberia haberlo conocido, presumiéndose ese
conocimiento si se da alguna de las circunstancias ya indicadas que legitiman
al acreedor para solicitar el concurso.

La competencia se establece a favor de los Juzgados de lo Mercantil, cuya
jurisdiccién es exclusiva y excluyente y por tanto, abarca ademas de la
declaracion y tramitacion del concurso, todas las cuestiones relativas a
acciones civiles con trascendencia patrimonial, acciones laborales, ejecuciones
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y medidas cautelares sobre el patrimonio del concursado, y acciones tendentes
a exigir responsabilidad civil a los administradores sociales, auditores y
liquidadores.

Una vez examinada la solicitud asi como la documentacion que se exige, si la
misma ha sido presentada por el deudor y el juez considera acreditada la
insolvencia, dictara auto declarando el concurso. Si por el contrario el instante
es un acreedor, el auto sera de admision a tramite y se emplazara al deudor
para que comparezca en cinco dias ante el juzgado, pudiendo oponerse a la
solicitud y aportar prueba. Si se opone se celebrara vista, y el juez dictard auto
de declaracion del concurso o de desestimacion del mismo. En el caso de que
el deudor no se oponga o se allane a la solicitud, se dictara auto de declaracién
del concurso.

Este auto debera contener los siguientes pronunciamientos: su caracter
voluntario o necesario, los efectos sobre la facultad de administracion y
disposicion del deudor sobre su patrimonio, nombramiento y facultades de los
administradores, las medidas cautelares, el llamamiento personal de los
acreedores (se les otorga el plazo de un mes para comunicar sus créditos o de
quince dias si se tramita a través de procedimiento abreviado), y la publicidad
que deba realizarse, que admite medios telematicos, informaticos vy
electronicos. El auto declarativo del concurso abre la fase denominada de
tramitacion conjunta.

B/ Efectos de la declaracidon de concurso

La declaracion del concurso provoca toda una serie de efectos muy relevantes
de diversa indole, que la Ley Concursal regula en los arts. 40 a 73,
clasificandolos en efectos sobre el deudor, sobre los acreedores, sobre los
contratos, y sobre los actos perjudiciales para la masa activa.

De acuerdo con el principio del mantenimiento de la empresa, la declaracion de
concurso no interrumpe la continuacion de la actividad profesional o
empresarial que ejerza el deudor, quien estad obligado eso si, a colaborar e
informar en todo lo necesario para la tramitacion del concurso. Ademas, si el
concurso es voluntario, el deudor conservard las facultades de administracion y
disposicion sobre su patrimonio, aunque sometido al ejercicio de tales
facultades a intervencion de los administradores concursales. Sin embargo, Si
el concurso es necesario, el deudor sera sustituido por los administradores
concursales en el ejercicio de esas facultades de administracion y disposicion.

Por otra parte, cuando la concursada sea persona juridica, se mantendran sus
propios 6rganos sociales, sin perjuicio de los efectos que produzca la
intervencién o suspension de sus facultades de disposicion y administracion.
De oficio 0 a instancias de la administraciéon concursal, el juez del concurso
podrda acordar el embargo de bienes y derechos de los administradores o
liquidadores de derecho o de hecho de la deudora, asi como a sus socios, y de
quienes hubieran tenido esta condicién dentro de los dos afios anteriores a la
fecha de declaracion del concurso, siempre que resulte fundada la posibilidad
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de que este se califique como culpable, y que la masa activa no sea suficiente
para la liquidacion de todas las deudas.

En cuanto a los efectos sobre los acreedores, la Ley Concursal establece en
primer lugar que declarado el concurso, todos los acreedores del deudor
quedaran de derecho integrados en la masa pasiva. Se regulan con detalle
ademas los efectos sobre las acciones individuales de los acreedores, que en
el caso de que sean posteriores a la declaracién y pertenezcan al orden civil o
social, deberan ser conocidas por el juez de lo mercantil. Si fuesen anteriores y
por tanto, el juicio declarativo estuviese en tramite, el procedimiento continuara
hasta que la sentencia sea firme, sin posibilidad de ejecutarla y embargar
bienes del deudor en interés de la masa del concurso. Resaltamos este
aspecto de capital importancia: no puede nunca iniciarse una ejecucion
individual contra el patrimonio del deudor, ya que se iria en contra de la par
conditio creditorum, por lo que cualquier actuacion en este sentido sera nula de
pleno derecho, si bien es cierto que la Ley dispensa un tratamiento especial a
los acreedores con garantia real sobre bienes del concursado afectos a su
actividad profesional o empresarial o0 a una unidad productiva de su titularidad.

Otros efectos de singular relevancia son que una vez declarado el concurso,
queda suspendido el devengo de intereses (salvo los correspondientes a
créditos con garantia real y créditos salariales), y no procede la compensacion
de los créditos y deudas del concursado (a menos que los requisitos hubiesen
existido con anterioridad). Por otro lado, se interrumpe la prescripcion de las
acciones contra el deudor por los créditos anteriores a la declaracién, asi como
las que se ejerzan contra sus socios, administradores, liquidadores y auditores.

Ademas de establecer los efectos del concurso sobre los contratos celebrados
por el deudor, se regula la posibilidad de rescindir los actos perjudiciales para
la masa activa realizados por el deudor, que se limita temporalmente a los dos
afos anteriores a la declaracion del concurso e independientemente del hecho
de que se realizasen o no con &nimo fraudulento. De este modo, se presume el
perjuicio patrimonial en los actos de disposicion a titulo gratuito, en los de
disposicion a titulo oneroso realizados a favor de alguna de las personas
especialmente relacionadas con el concursado, y en los de constitucion de
garantias reales a favor de obligaciones preexistentes o de las nuevas
contraidas en sustitucion de aquellas.

4.2.2. La administracion concursal

La administracion concursal es el érgano de administraciéon del concurso, y
estara formada por tres miembros, que actuardn de forma colegiada y
adoptaran las decisiones por mayoria. Su designacioén corresponde al juez de
lo mercantil. Se especifican las caracteristicas que deberan reunir cada uno de
los miembros:

= Un abogado con experiencia profesional superior a cinco afos.
= Un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil también con

experiencia profesional superior a cinco afios.
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= Un acreedor que sea titular de un crédito ordinario o con privilegio
general, que no esté garantizado. Si el acreedor es persona juridica,
nombrara a un auditor de cuentas, economista o titulado mercantil, y Si
es persona fisica y no reune alguna de las anteriores caracteristicas,
podra participar en la administracion concursal o designar a un
profesional que si las reina. En este punto, la Ley Concursal prima la
vertiente econdmica del proceso frente a la juridica, dado que busca
esencialmente la continuidad de la empresa, y que ademas, a pesar de
ser un juez especializado, el de lo mercantil necesitara en un momento
dado mayor asistencia de componente econémico que juridico.

Existen algunas excepciones a esta regla general:

= Si el concurso se sigue a través de procedimiento abreviado, la
administracion concursal estara integrada por un Unico miembro, que
debera ser abogado, auditor de cuentas, economista o titulado mercantil.

= Si el concursado es una entidad de emision de valores o instrumentos
derivados que se negocien en un mercado secundario oficial, una
entidad encargada de regir la negociacién, compensacion o liquidacion
de esos valores o instrumentos, o de una empresa de servicios de
inversion, en lugar del economista, auditor o titulado mercantil, sera
nombrado administrador concursal algun miembro del personal técnico
de la Comision Nacional del Mercado de Valores u otra persona
propuesta por la misma o similar cualificacién. El abogado y el miembro
de la administracion concursal representante del acreedor seran
nombrados por el Juez a propuesta del fondo de garantia al que esté
adherida la entidad o que haya asumido la cobertura propia del sistema
de indemnizacién de inversores.

» Si el concursado es una entidad de crédito o aseguradora, en lugar del
acreedor, sera nombrado el Fondo de Garantia de Depositos o el
Consorcio de Compensacion de Seguros respectivamente, quienes
deberan comunicar al juez quien es la persona fisica que les
representara en el ejercicio del cargo. La designacion del abogado y del
auditor, economista o titulado mercantil, la realizara el juez de entre los
propuestos por los organismos antedichos.

= Si el acreedor designado administrador concursal es una Administracion
publica o una entidad de derecho publico, la designacion del profesional
podrd recaer en cualquier funcionario que sea licenciado en areas
econdmicas o juridicas. La intervencion de estos profesionales no dara
lugar a retribucién alguna con cargo a la masa.

El nombramiento sera comunicado al designado por el medio mas réapido,

debiendo este comparecer en el juzgado en el plazo de cinco dias y manifestar
si acepta 0 no el encargo.
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Por otra parte, se prevén varios supuestos que hacen referencia a quién no
puede ser nombrado administrador concursal, de entre los cuales destacamos
los siguientes: quien no pueda ser administrador de sociedades anénimas o de
responsabilidad limitada, quien haya prestado cualquier clase de servicios
profesionales al deudor o a personas especialmente relacionadas con el mismo
en los ultimos tres afios, quien sea acreedor que represente mas del diez por
ciento de la masa pasiva del concurso, quien haya sido nombrado
administrador concursal en el mismo juzgado en tres ocasiones dentro de los
dos afios anteriores, y para el nombramiento del administrador concursal
acreedor, quien sea competidor del deudor.

Posteriormente, la Ley Concursal regula tanto las causas como el
procedimiento de recusacion y de separacion de los administradores
concursales, asi como el régimen de retribucién. Loégicamente, los
administradores concursales tendran el derecho a ser retribuidos con cargo a la
masa, pero se trata de un tema delicado, dado que no debemos olvidar la
situacion economico-financiera critica del deudor, por lo que el coste no
deberia ser excesivo. La retribucién sera por arancel y la fijara el juez (que
podra modificarla en cualquier estado del procedimiento), teniendo en cuenta la
cuantia tanto del activo como del pasivo, asi como la previsible complejidad del
concurso. En este ultimo caso, la Ley Concursal prevé también la posibilidad de
nombrar auxiliares delegados de la administracion concursal, cuya intervencion
deberd ser autorizada por el juez “cuando la complejidad del asunto asi lo
exija”.

En cuanto al régimen de responsabilidad de los administradores concursales,
podemos decir que se asemeja al de los administradores de las sociedades
mercantiles. Se establece que deberan responder ante el deudor y los
acreedores de los dafios y perjuicios causados a la masa por los actos y
omisiones contrarios a la Ley o realizados sin la debida diligencia. La accién de
responsabilidad se seguira por los tramites del juicio declarativo que
corresponda, ante el juez que conoce o conociese del concurso.

4.2.3. Determinacién de las masas activa y pasiva

Una vez nombrados los administradores concursales, estos deberan proceder
a realizar una de sus funciones esenciales que es redactar el informe de la
administracion concursal. Se prevé un plazo de dos meses para la
presentacion del mismo, a partir de la fecha en que se produzca la aceptaciéon
de dos de los administradores (excepcionalmente se contempla la posibilidad
de prorrogar un mes mas el plazo). Si no presentasen el informe en plazo,
podrian incurrir en causa de responsabilidad y en causa de separacion de su
cargo, ademas de perder el derecho a la remuneracién que se les hubiese
fijado.

El informe debera contener:

= El analisis de los datos y circunstancias expresados en la memoria
presentada por el deudor.
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» El estado de la contabilidad del deudor, y si viniere obligado por ley a la
llevanza de la contabilidad, un juicio sobre las cuentas, estados
financieros, informes y memoria.

= Una memoria de las principales decisiones y actuaciones de la
administracion concursal.

= La aportacion de los siguientes documentos: inventario de la masa
activa, lista de acreedores, y en su caso, valoracién de las propuestas
de convenio o anticipada de liquidacion que se hubiese presentado.

» Una exposicidon motivada sobre la situacion patrimonial del deudor y de
los datos que se consideren relevantes para la posterior tramitacion del
concurso.

Para la determinacién de la masa activa, la Ley Concursal establece la
universalidad, por lo que constituiran la masa activa todos aquellos bienes y
derechos integrados en el patrimonio del deudor en el momento de la
declaracién de concurso, y los que se reintegren al mismo o adquiera hasta la
conclusién del concurso. Se exceptlan de esta regla los bienes y derechos
legalmente inembargables, y se prevén reglas especiales para la formacion de
la masa activa del concurso en relacién con determinados bienes a raiz de la
relacion conyugal.

La administracion concursal debera elaborar un inventario que contendra la
relacion y el avallo (segun su valor de mercado) de los bienes y derechos del
deudor integrados en la masa activa a la fecha del cierre, que sera la del dia
anterior al de emisién del informe. Se afiadira también una relacion de todos los
litigios cuyo resultado pueda afectar al contenido del inventario, y otra relacion
de las acciones que debieran promoverse para la reintegracion de la masa
activa.

Por otra parte, en relacion con la composicion de la masa pasiva, la Ley
Concursal establece que se incluiran en la misma los créditos contra el deudor
gue no tengan la consideracion de créditos contra la masa que son:

= Los créditos por salarios por los ultimos treinta dias de trabajo anteriores
a la declaracién de concurso y siempre que no superen el doble del
salario minimo interprofesional.

» Los de costas y gastos judiciales derivados de la solicitud y declaracion
de concurso, asi como de la asistencia y representacion en l0s juicios
que continlen o se inicien con posterioridad a la declaracion de
concurso.

» Los de alimentos del deudor y de las personas a las cuales tuviese
deber legal de prestarlos.
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» Los generados por el ejercicio de la actividad profesional o empresarial
del deudor tras la declaracién del concurso, incluyendo los créditos
laborales.

» Los que resulten de prestaciones a cargo del concursado en los
contratos que establezcan obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento.

» Los que correspondan por las cantidades debidas y las de vencimiento
futuro a cargo del concursado en los casos de pago de créditos con
privilegio especial sin realizacion de los bienes o derechos afectos,
rehabilitacion de contratos o enervacion del desahucio y en los demas
previstos en la Ley Concursal.

»= Los que correspondan a devolucion de contraprestaciones recibidas por
el deudor concursado en caso de rescision concursal de actos
realizados por este.

= Los que resulten de obligaciones validamente contraidas durante el
procedimiento por parte de la administracién concursal o por parte del
concursado sometido a intervencion si esta autorizado.

»= Los que resulten de obligaciones nacidas de la ley o de responsabilidad
extracontractual del concursado con posterioridad a la declaracion del
concurso y hasta la eficacia del convenio o en su caso, hasta la
conclusién del concurso.

» Los que expresamente tengan atribuido tal caracter en la propia Ley
Concursal.

Para la determinacion de la masa pasiva, la Ley Concursal establece que los
acreedores dispondran de un mes de plazo (quince dias si el concurso se
tramita a través del procedimiento abreviado) a contar desde la ultima de las
publicaciones que se acuerden con el caracter de obligatorias en el auto de
declaracién del concurso, para comunicar la existencia de sus créditos a la
administracion concursal. Dicha comunicacion debera figurar por escrito
firmado por el acreedor, por cualquier interesado en el crédito o por quien
acredite representacion suficiente, debera contener una serie de datos de
identificacion y relativos al crédito, e ir acompafiado de la documentacién
original o copia auténtica acreditativa de la deuda.

Corresponde a la administracion concursal determinar la inclusién o exclusion
en la lista de acreedores de los créditos puestos de manifiesto en el
procedimiento, tanto sobre los comunicados por los acreedores como sobre los
gue se deduzcan de los libros y documentos del deudor, o de los que por
cualquier otra razén conste su existencia. Todas las cuestiones que se susciten
en relacion al reconocimiento de créditos se tramitaran y resolveran por medio
del incidente concursal.
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A pesar de que tal y como hemos indicado anteriormente, el principio de
igualdad de los acreedores rige el concurso, la Ley Concursal prevé una
clasificacion de los créditos regulando ciertas excepciones positivas (créditos
privilegiados) y negativas (créditos subordinados), si bien es cierto que ha
reducido notablemente los privilegios y preferencias de la regulacion anterior,
intentando evitar que el concurso se consuma con el pago de los créditos
laborales y publicos

A efectos del concurso, los créditos se dividiran en las siguientes categorias:

= Créditos con privilegio especial (afectan a bienes o derechos
determinados):

0]

Créditos garantizados con hipoteca o prenda sobre los bienes
hipotecados o pignorados.

Créditos garantizados con anticresis sobre los frutos del inmueble
gravado.

Créditos refaccionarios sobre los bienes refaccionados.

Créditos por cuotas de arrendamiento financiero o plazos de
compraventa con precio aplazado de bienes muebles o
inmuebles, a favor de los arrendadores o vendedores y, en su
caso, de los financiadores, sobre los bienes arrendados con
reserva de dominio, con prohibicion de disponer o con condicion
resolutoria en caso de falta de pago.

Créditos con garantia de valores representados mediante
anotaciones en cuenta sobre los valores grabados.

Créditos garantizados con prenda constituida en documento
publico sobre los bienes o derechos pignorados que estén en
posesion del acreedor o de un tercero.

= Créditos con privilegio general (afectan a la totalidad del patrimonio del
concursado):

o

o

0]

Créditos por salarios que no tengan reconocido privilegio especial
(se limita la cuantia mediante un calculo determinado), las
indemnizaciones derivadas de la extincion de los contratos
(también se limita la cuantia), las indemnizaciones derivadas de
accidente de trabajo y enfermedad profesional, y los recargos
sobre las prestaciones por incumplimiento de las obligaciones en
materia de salud laboral devengados antes de la declaraciéon de
CONCurso.

Cantidades correspondientes a retenciones tributarias y de
Seguridad Social debidas en cumplimiento de una obligacion
legal.

Los créditos por trabajo personal no dependiente y los que
correspondan al propio autor por la cesion de los derechos de
explotacion de la obra objeto de propiedad intelectual,
devengados en los seis meses anteriores a la declaracion del
CONCuUrso.

61



0 Los créditos tributarios y demas de Derecho publico, asi como los
de la Seguridad Social que no se hayan incluido en los apartados
anteriores, hasta el 50% de su importe si se ejerce para el
conjunto de créditos de la Hacienda Publica y para el de la
Seguridad Social.

o0 Los créditos por responsabilidad civil extracontractual.

0 Los créditos del acreedor instante del concurso y que no tuvieran
el caracter de subordinados hasta la cuarta parte de su importe.

= Créditos ordinarios: son aquellos que no se encuentran clasificados ni
como privilegiados ni como subordinados.

=  Créditos subordinados:

o Créditos comunicados tardiamente que se incluyan en la lista de
acreedores por parte de la administracion concursal, o por el juez
al resolver sobre la impugnacion de la lista.

o Créditos que por pacto contractual tengan el caracter se
subordinados.

o Créditos por intereses (salvo los que correspondan a créditos con
garantia real).

o Créditos por multas y demas sanciones.

o Créditos cuyo titular fuera una persona especialmente relacionada
con el deudor. Si es persona fisica, se consideraran como tales al
conyuge o pareja de hecho, ascendientes, descendientes,
hermanos y los cényuges de los mismos, y si es persona juridica,
los socios, administradores, liquidadores, apoderados,
sociedades del grupo y sus socios, y también se presumen como
tales los cesionarios o adjudicatarios de créditos pertenecientes a
cualquiera de los mencionados.

Una vez elaborado el informe y presentado al juez, se notificara a quienes se
hayan personado en el concurso, y se publicara en el Registro Publico
Concursal y en el tablon de anuncios del juzgado. A partir de la notificacion, las
partes personadas disponen de un plazo de diez dias para impugnar el
inventario y la lista de acreedores, y los demas interesados desde la ultima
publicacion de las previstas. Transcurridos estos tramites, el juez dictara la
resolucién de finalizacién de la fase comun del concurso.

4.2.4. Convenio y liquidacion del concurso

La Ley Concursal establece dos tipos de soluciones del concurso: el convenio
entre deudor y acreedores y la liquidacion. Tal y como ya hemos indicado, el
legislador ha dirigido sus esfuerzos hacia la primera opcion, otorgando una
amplia autonomia a la voluntad de las partes con el fin de alcanzar un acuerdo
que posibilite la continuidad de la actividad empresarial, como garantia de los
derechos de cobro de los acreedores. Obviamente, se ha previsto de forma
subsidiaria la posibilidad de que el deudor acuda a la fase liquidatoria, que
debera solicitar obligatoriamente cuando durante la vigencia del convenio,
conozca la imposibilidad de cumplir los pagos comprometidos.
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A/ Fase de convenio

Toda propuesta de convenio debera realizarse por escrito firmado por el deudor
o por los acreedores proponentes (0 sus representantes), dandose traslado de
la misma a las partes personadas. A pesar de que se ha primado la autonomia
de la voluntad de las partes en aras a la consecucion de un acuerdo, se han
limitado las propuestas de quita y espera de forma que las de quita no podran
exceder de la mitad del importe de cada uno de los créditos ordinarios, y las de
espera no podran exceder de cinco afios. De forma excepcional, el juez podra
autorizar que se superen estos limites, aunque solo en aquellos casos en los
que el concursado sea una empresa cuya actividad tenga una especial
trascendencia para la economia.

Por otra parte, las propuestas deberan ir acompafiadas de un plan de pagos, y
si cuentan con los recursos que genere la continuidad de la actividad
empresarial o profesional, incluirdn también un plan de viabilidad en el que se
especificaran los recursos necesarios, los medios y condiciones de su
obtencion, y en su caso, los compromisos de su prestacién por terceros. A la
propuesta de convenio, podran adherirse los acreedores mediante
comparecencia en el juzgado o mediante instrumento publico.

Se prevé la posibilidad de que el deudor realice una propuesta anticipada del
convenio desde la solicitud de concurso voluntario o desde la declaracion de
concurso necesario, hasta la expiracion del plazo de comunicacién de créditos.
Para la admision a tramite de esta propuesta, es imprescindible reunir la
adhesion de acreedores ordinarios o privilegiados que alcancen como minimo
una quinta parte del pasivo.

Tras la admision a tramite de la propuesta anticipada, el juez dara traslado de
la misma a la administracién concursal, quien en el plazo maximo de diez dias
debera evaluar su contenido. Si la valoracion es positiva, unira la propuesta a
su informe, y si es negativa, la trasladara al juez que podra dejar sin efecto la
admision. En el caso de que se admita a tramite y las adhesiones fuesen
suficientes, el juez dictara sentencia aprobatoria que pondra fin a la fase comun
del concurso.

Si no se hubiese solicitado la liquidacion por parte del deudor, o no se hubiese
aprobado o mantenido una propuesta anticipada de convenio, se procedera
mediante auto a la apertura de la fase de convenio, dentro de los quince dias
siguientes a la finalizacion de la fase comun. El auto ordenara la convocatoria
de junta de acreedores dentro del segundo o tercer mes desde la fecha del
mismo, y sera notificado al concursado, a la administracion concursal y a las
partes personadas en el procedimiento.

En cuanto a la presentacion de la propuesta de convenio, transcribimos
integramente el contenido del art. 113:

“1. Transcurrido el plazo de comunicacién de créditos y hasta la

finalizacion del plazo de impugnacion del inventario y de la lista de
acreedores si no se hubiesen presentado impugnaciones o, de haberse
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presentado, hasta la fecha en que se pongan de manifiesto en la Oficina
judicial los textos definitivos de aquellos documentos, podra presentar
ante el Juzgado que tramite el concurso propuesta de convenio el
concursado que no hubiere presentado propuesta anticipada ni tuviere
solicitada la liquidacién. También podran hacerlo los acreedores cuyos
créditos consten en el concurso y superen, conjunta o individualmente,
una quinta parte del total pasivo resultante de la lista definitiva de
acreedores, salvo que el concursado tuviere solicitada la liquidacion.

2. Cuando no hubiere sido presentada ninguna propuesta de convenio
conforme a la previsto en el apartado anterior ni se hubiese solicitado la
liquidacién por el concursado, éste y los acreedores cuyos crédito
superen, conjunta o individualmente, una quinta parte del total pasivo
resultante de la lista definitiva podran presentar propuestas de convenio
desde la convocatoria de la junta hasta cuarenta dias antes de la fecha
sefialada para su celebracién.”

Los acreedores podran adherirse a la propuesta de convenio hasta el momento
del cierre de la lista de asistentes a la junta. Si dentro del plazo legal, no se
presentase ninguna propuesta de convenio 0 no se hubiesen admitido a tramite
las presentadas, el juez acordara la apertura de la fase de liquidacion.

A la junta de acreedores acudiran obligatoriamente el concursado y los
miembros de la administracion concursal, teniendo derecho de asistencia los
acreedores incluidos en el texto definitivo de la lista. En ella, en primer lugar se
deliberara y votara sobre la propuesta de convenio efectuada por el
concursado, y si no fuese aceptada, se realizara la misma operacion con las
propuestas de los distintos acreedores por el orden que resulte de la cuantia
mayor a menor del total de los créditos, hasta la aceptacion de una de las
propuestas en cuyo caso no procedera deliberar sobre las restantes. Los
acreedores asistentes podran votar en el sentido que estimen conveniente,
aunque hubiesen firmado la propuesta o se hubiesen adherido a ella. La Ley
Concursal prevé que algunos acreedores no tendran derecho a voto en la junta,
de entre los cuales destacan los titulares de créditos subordinados.

Como regla general, se establece que para que se considere aceptada por la
junta una propuesta de convenio, sera necesario el voto favorable de al menos
la mitad del pasivo ordinario del concurso. Una vez aceptado el convenio por la
junta, se someterd a la aprobacion judicial, previéndose la posibilidad de
oposicion al mismo.

El deudor debera informar semestralmente al juez acerca del cumplimiento del
convenio y una vez que estime el cumplimiento integro, presentara un informe
justificando de forma adecuada esa circunstancia. Si el juez estima que se ha
cumplido el convenio, dictara resolucion sobre este hecho asi como auto de
conclusién del concurso.

64



B/ Fase de liquidacion

La apertura de la fase de liquidacion podra ser instada por el deudor en el
momento de la solicitud de concurso voluntario, desde que se dicte el auto de
declaracién de concurso hasta la expiracion del plazo de impugnacion del
inventario y de la lista de acreedores, si no mantuviese la propuesta anticipada
de convenio, o dentro de los cinco dias siguientes al de la presentacion de
convenio por parte de los acreedores. Estara obligado a ello cuando durante la
vigencia del convenio, conozca la imposibilidad de cumplir los pagos
comprometidos y las obligaciones contraidas con posterioridad a la aprobacién
de aquél. El art.142 bis prevé la posibilidad de presentar una propuesta
anticipada de liquidacion por parte del concursado.

Por su parte, los acreedores podran solicitar la liquidacion en caso de que no lo
hiciese el deudor durante la vigencia del convenio, siempre que acrediten la
existencia de alguno de los hechos que fundamenten la declaracién de
CONCurso.

Asimismo, procedera de oficio la apertura de la fase de liquidacién si no se
hubiesen presentado propuestas de convenio, no se hubiesen admitido a
tramite o aceptado en junta las presentadas, o se hubiese rechazado por
resolucion judicial el convenio aceptado en junta. También se procedera a la
liquidacion si se hubiese declarado por resolucién judicial firme la nulidad del
convenio aprobado por el juez o el incumplimiento del convenio.

Acordada la apertura de la liquidacion, se producen los siguientes efectos:
suspension del ejercicio de las facultades de administracion y disposicion del
concursado sobre su patrimonio, disoluciébn de la sociedad, cese de los
administradores o liquidadores que seran sustituidos por la administracion
concursal, y vencimiento anticipado de los créditos concursales aplazados y
conversion en dinero de aquellos que consistan en otras prestaciones.

En el plazo de los quince dias siguientes al de notificacion de la resolucion de
apertura de la fase de liquidacion a la administracion concursal, esta debera
presentar un plan para la realizacion de los bienes integrados en la masa activa
del concurso que, siempre que sea factible, debera contemplar la enajenacién
unitaria del conjunto de los establecimientos, explotaciones y cualesquiera
otras unidades productivas de bienes y servicios del concursado o de alguno
de ellos. Tras la resolucibn de las observaciones o propuestas al plan
realizadas por el deudor o los acreedores, el juez aprobara el mismo y
procedera la realizacion de las operaciones de liquidacion.

En cuanto al orden de prioridades para el pago a los acreedores, la Ley
Concursal establece que antes del pago de los créditos concursales, deben
liquidarse los créditos contra la masa. Una vez deducidos de la masa los
bienes y derechos que no estén afectos al pago de créditos con privilegio
especial y que sean necesarios para satisfacer los créditos contra la masa, se
hara frente al pago, por este orden, de los créditos con privilegio especial, de
los créditos con privilegio general, de los créditos ordinarios, y por ultimo, de los
créditos subordinados.
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4.2.5. Calificacion y otros aspectos procesales
A/ Calificacion del concurso

El trdmite de calificacion del concurso solo se sustanciara si se producen dos
circunstancias: la aprobacion judicial de un convenio con una quita superior a
un tercio del importe del pasivo o una espera que supere los tres afios, o la
apertura de la fase de liquidacion.

La Ley Concursal prevé dos clases de calificaciones como son el concurso
culpable y el concurso fortuito, y elimina de este modo la calificacién de
fraudulento que si encontrabamos en la legislacion anterior. No se define por
otra parte qué se entiende por fortuito, por lo que su significado se acogera a la
inexistencia de las causas que generan el concurso culpable.

El concurso sera calificado como culpable cuando el deudor haya generado o
agravado la insolvencia mediante actos dolosos o con negligencia grave, o
cuando dichos actos los hayan realizado sus representantes legales o sus
administradores o liquidadores si es persona juridica. EI hecho de que se
requiera dolo o negligencia grave, reduce el nivel de exigencia que se
establece para los administradores en la legislacién societaria, que les hace
responsables de los actos que realicen sin la diligencia debida.

Posteriormente, se prevén una serie de supuestos que irremisiblemente
acarrearan la calificaciéon del concurso como culpable: el incumplimiento
sustancial de la llevanza de la contabilidad, la presentacién en el concurso de
documentacién falsa o gravemente inexacta, la apertura de la liquidacion por
incumplimiento del convenio atribuible al concursado, alzamiento total o parcial
de sus bienes por parte del deudor, y realizacibn de contratos o actos
simulados tendentes a maquillar la situacion patrimonial.

Asimismo, se establece que el incumplimiento de las siguientes obligaciones
constituirdn presunciones de acto doloso o gravemente culposo: solicitar la
declaracién de concurso, colaborar con los érganos del concurso, asistir a la
junta de acreedores, o formular, someter a auditoria o depositar las cuentas
anuales en los tres ultimos ejercicios anteriores a la declaracion del concurso.

En cuanto al tramite de la calificacion en si mismo, deberan intervenir en primer
lugar los interesados (toda persona que acredite un interés legitimo), quienes
efectuaran sus alegaciones. A continuacion, la administracion concursal emitira
un informe que sera trasladado al Ministerio Fiscal. Si ambos d&rganos
coinciden en calificar al concurso como fortuito, el juez procedera a archivar las
actuaciones, y si la calificacion es de culpable, previo traslado al deudor e
interesados para su oposicion, el juez resolvera el incidente mediante una
sentencia que declarard la calificacion del concurso.
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La sentencia de calificacion del concurso debera contener los siguientes
pronunciamientos:

» Las personas afectadas por la calificacién, y en su caso, las que se les
atribuya la condicibn de complices (que hayan cooperado con las
anteriores en la comision de los actos dolosos o culposos).

» |Inhabilitacibn de las personas afectadas por la calificacion para
administrar patrimonio ajeno, asi como para representar o administrar a
cualquier persona, que podra tener una duracién de dos a quince afios.

» La pérdida u obligacién de devolucién de cualquier derecho que las
personas afectadas por la calificacion o las declaradas complices,
pudieran tener como acreedores concursales o de la masa o hubieran
obtenido indebidamente del deudor o de la masa, asi como la
indemnizacion de los dafos y perjuicios causados.

= Sila seccion de calificacion hubiera sido formada o reabierta a causa de
la fase de liquidacién y el concurso se hubiese considerado como
culpable, se podrd condenar a los administradores o liquidadores de
derecho o de hecho (y a quienes hubiesen tenido esa condicion dentro
de los dos afios anteriores a la fecha de declaracion del concurso) al
pago total o parcial de los créditos que no hayan sido cubiertos por la
realizacion del activo.

B/ Otros aspectos procesales de la Ley Concursal

En su titulo VII, la Ley Concursal regula las cinco causas de conclusion del
concurso: la resolucion que revoque el auto de declaracion del concurso, el
auto que declare el cumplimiento del convenio, cuando se acredite el pago o
consignacion de la totalidad de los créditos, cuando se acredite la inexistencia
de bienes y derechos del concursado o de terceros responsables con los que
satisfacer a los acreedores (una vez finalizada la seccion de calificacion), y la
resolucidbn que acepte el desistimiento o renuncia de la totalidad de los
acreedores reconocidos. El juez acordara la conclusion del concurso mediante
auto. Se prevé asimismo un sistema de reapertura del concurso.

Cuando la conclusion derive de la inexistencia de bienes y derechos, el deudor
seguira respondiendo de los créditos pendientes, que podran ser reclamados
mediante la accion individual de cada acreedor.

Por otra parte, una de las piezas primordiales de la Ley Concursal es el
denominado incidente. Es un procedimiento especial, a través del cual se
sustanciaran todas las cuestiones que surjan durante el concurso, y no tengan
sefalada distinta tramitacion. Segun la materia sobre la que verse, el incidente
se configurara mediante dos modalidades procesales distintas: una que
sustanciara las materias estrictamente concursales, y otra las de indole laboral.
Como regla general, el incidente concursal no suspendera la tramitacion del
procedimiento, salvo que el juez lo acuerde motivadamente y solo con respecto
a aquellas actuaciones que pudieran resultar afectadas con la resolucion del
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incidente. En la modalidad aplicable a las cuestiones concursales, el incidente
sigue basicamente el trdmite del juicio verbal, a pesar de que se inicia con una
demanda en la forma exigida para el juicio ordinario en la LEC.

Por dltimo, debemos sefialar que los arts. 190 y 191 prevén la posibilidad de
que el concurso se tramite mediante procedimiento abreviado, para lo cual
deben concurrir dos circunstancias: que el deudor esté autorizado a presentar
balance abreviado segun la legislacion mercantil, y que la estimacion inicial del
pasivo no supere los diez millones de euros. Si en cualquier momento de la
tramitacion, concurren los requisitos indicados, el juez ordenard la conversion
al procedimiento abreviado y viceversa. Es importante sefialar que la gran
mayoria de los concursos se tramitan a través del procedimiento abreviado.

Las diferencias del procedimiento abreviado respecto al ordinario estriban en la
reduccion a la mitad de todos los plazos previstos (salvo el de presentacion del
informe de la administracibn concursal que serd de un mes), y en la
administracion concursal que estara formada por un unico miembro que debera
ser abogado, auditor de cuentas, economista o titulado mercantil.

4.3. Situacidén actual de los procedimientos concursales

4.3.1. Valoracion de la Ley Concursal y datos estadisticos

La nueva Ley Concursal fue generalmente saludada con satisfaccién por los
diferentes estamentos interesados, conceptuandose como un trabajo sélido y
bien estructurado juridicamente que resolvia con acierto las dificultades
inherentes al siempre problematico proceso concursal. Se alabaron a su vez
los principios que recogiamos al inicio del epigrafe 4 (mantenimiento de la
empresa, flexibilidad, par conditio creditorum, unidad legal, de disciplina y de
sistema), asi como la creacion de los Juzgados de lo Mercantil.

Transcurridos practicamente ocho afios desde su entrada en vigor, podemos
afirmar que la Ley Concursal ha constituido un fracaso, no por su valor juridico
sino porque no ha cumplido varios de sus objetivos primordiales. Ello no obsta
a que se le reconozcan muchas virtudes: poner fin a la dispersion normativa, la
tan necesaria modernizacion de la regulacion de las situaciones de crisis, la
eliminaciéon de muchos de los privilegios otorgados a algunos créditos, la
unificacién en un solo texto de la parte sustantiva y la procesal, la simplificacion
de la estructura orgéanica, y la eliminacion de la retroaccion absoluta, asi como
la pertinencia de sus principios inspiradores y la técnica juridica utilizada.

Deciamos que uno de los principios de la nueva regulacién concursal fue el de
mantenimiento de las empresas, constituyendo el convenio la solucion normal
del concurso y potenciando que la solicitud del concurso se efectuase lo antes
posible, para evitar que la situacion economica se agrave y conduzca al cese
de la actividad. En la practica sin embargo, la mayoria de los empresarios
acuden al concurso voluntario cuando sus negocios estan ya en situacion
critica, dado que intentan evitar la “estigmatizacion” que supone el acogerse al
concurso de acreedores, y que se traduce en un cambio en la relacién con los
clientes y proveedores que se muestran desconfiados ante la situacion, pero
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sobretodo en la dificultad de obtener crédito de las entidades financieras,
aparte del coste que supone ademas la presentacibn de un concurso. Se
estima que el 90% de las empresas que se acogen a la Ley Concursal terminan
por cerrar (segun un estudio realizado por la Fundacién Laboral de la
Construccién). Si comparamos los datos de concursos presentados en Espafa
(no llegaron a 6.000 en 2010), con los de paises como Alemania (170.000 en
2010 aproximadamente) o Francia (90.000 en 2010 aproximadamente), este
hecho es todavia méas obvio, ya que evidentemente, la realidad econdmica
espafiola no parece ser una causa de justificacion de dichas diferencias.

De este modo, los empresarios siguen siendo reacios a la hora de acudir a los
juzgados de lo mercantil, a pesar de las ventajas que les brinda la declaracién
de concurso: funcionamiento del negocio, paralizacion de las ejecuciones,
interrupcion de la generacion de intereses y concentracion de todas las
demandas en un solo juzgado. Priman por tanto el recelo, ademas del
escepticismo que suscita la fiscalizacion que ejerce la administracion concursal,
y la posible responsabilidad decretada por el juez a la que responderan los
administradores con su propio patrimonio.

Por otra parte, una de las grandes apuestas de la reforma de la Ley Concursal
fue la creacion de los Juzgados de lo Mercantil, que pasaban a conocer de los
procedimientos concursales de forma exclusiva (entre otras materias),
abarcando también los aspectos laborales, y los relativos a las ejecuciones
hipotecarias 0 a la responsabilidad de los administradores. Si acudimos una
vez mas a la estadistica publicada por el Consejo General del Poder Judicial
(La Justicia Dato a Dato 2010), concretamente a los datos de movimiento de
asuntos (grafico 7), observaremos que al igual que en el global de la
jurisdiccién civil, los Juzgados de lo Mercantil que en estos momentos son 55,
estan colapsados: a finales de 2010, se hallaban en tramite casi 49.000
asuntos.

Grafico 7. — Movimiento de asuntos en los
Juzgados de lo Mercantil

Movimiento de asuntos

En tramite
Ingresados Resueltos al final del Sentencias
afio
Jdos. de lo Mercantil 49659 41.016 43628 21551

Fuente: CGPJ

La misma fuente aporta otro dato significativo como es la duracién estimada de
los asuntos en los diferentes érganos de la jurisdiccion civil (grafico 8), el cual
arroja un resultado estremecedor: si en 2006 la duracion de un asunto en el
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Juzgado de lo Mercantil estaba en mas de 15 meses de media, en 2010 ha
llegado practicamente a los dos afios.

Gréafico 8. — Duracion estimada de los asuntos en los
Organos de la Jurisdiccion Civil

Organos de la Jurisdiccién Civil

2010 2009 2008 20070 2006

Jdos. 12 Instancia 7.7 7.3 6,9 7.2 7.9
Jdos. de Familia 40 40 40 41 43
Jdos. 12 Inst. e Instruccidn 9,3 8,6 8,1 8.1 7.9
Jdos. De lo Mercantil™ 238 203 226 212 154
Audiencias Provinciales 5.7 54 54 5.1 49
T.5.J. Sala Civil y Penal 33 3.3 3.1 35 3T
Tribunal Supremo Sala 12 136 18,5 19,4 278 31,2

Fuente: CGPJ

Podemos pensar que la crisis ha incidido en estos datos, pero no podemos
escudarnos solamente en esa circunstancia, dado que el colapso de los
juzgados de lo mercantil fue practicamente inmediato, lo que afecta
directamente a otro de los principios fundamentales de la reforma como era la
rapidez en la tramitacién de los procedimientos. Por tanto, entendemos que
otros factores explican esta situacion como es la falta de medios humanos y
materiales en los juzgados que, conjugada con la omnipresencia del juez de lo
mercantil durante el procedimiento y en todo lo relacionado con el concursado,
constituye un “caldo de cultivo” de retrasos y lentitud procedimental.

No ha ayudado precisamente a la rapidez en la tramitacion de los concursos la
figura del incidente. A pesar de que tedricamente el incidente no suspende la
tramitacién del procedimiento como regla general, salvo que el juez lo acuerde
motivadamente y solo con respecto a aquellas actuaciones que pudieran
resultar afectadas con la resolucion del incidente, lo cierto es que en la
practica, es una fuente de retrasos en el proceso concursal, siendo numerosas
las ocasiones en que se suspende el mismo hasta la resolucion del incidente,
gue no deja de ser un procedimiento judicial dentro del concurso.

Como deciamos, la acumulacion de asuntos en los juzgados de lo mercantil fue
practicamente inmediata a su creacion, y la puesta en marcha de algunos
juzgados nuevos no ha sido suficiente para invertir la tendencia, agravada aun
mas por el crecimiento de la presentacién de concursos a partir de 2006.
Segun el estudio realizado por Pricewaterhouse Coopers a partir de los datos
del BOE (grafico 9), de 2006 a 2010 el incremento del numero de concursos ha
sido del 536%, pasado de 884 a 5.623.
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Otros datos que llaman la atencién de dicho estudio son que, como podiamos
imaginar, una gran parte de las situaciones concursales se concentran en el
sector construccion / inmobiliario, concretamente un 44% en 2010, y que las
comunidades autbnomas madrilefia, catalana y valenciana acumulan un 53%
de los concursos declarados. El total de los pasivos correspondientes a los
concursados en 2010 ascendi6 a casi 45.000 millones de euros.

En cuanto a las caracteristicas de las empresas concursadas, destacamos que
el 55% de las mismas contaban con un activo inferior a 2 millones de euros, y
gue el 93% de los concursos de personas juridicas han sido voluntarios, por tan
solo un 7% de necesarios.

Gréfico 9. — Evolucidn histérica de los concursos
desde septiembre de 2004
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A pesar de un leve decrecimiento en 2010, los datos recogidos por la misma
entidad en el primer semestre de 2011, indican que el numero de empresas en
concurso crece un 12% respecto al mismo periodo anterior y un 29% respecto
al ultimo semestre de 2010.

4.3.2. La Ley Concursal y la aseguradora de crédito

Como no podia ser de otra forma tras lo manifestado en el punto anterior,
desde el punto de vista de la aseguradora de crédito, la reforma concursal, que
habia suscitado muchas expectativas, ha sido una decepcién absoluta y ello
por varios motivos.

El primero de ellos y quizas el mas importante, es que la puesta en marcha del
concurso de acreedores no ha supuesto un mayor indice de recuperacién de
los créditos en las situaciones de crisis empresarial, sino incluso unas menores
tasas de recobro, debido a la agravacion de la situacibn econdmica
principalmente, a la cual la nueva regulacién no ha podido dar respuesta. La
expectativa de recobro de los siniestros concursales sigue siendo nula, y ello
constituye una verdadera lacra para el asegurador, ya que recordamos, de la
total masa a recobrar, las sumas aseguradas correspondientes a siniestros
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cuyo deudor se halla en situacién concursal pueden suponer de un 40 a un
50% de la misma.

Ademas, la aseguradora de crédito suele tener un peso importante en el pasivo
del concursado aunque no figure como tal en la lista de acreedores, ya que al
dirigir la gestion de cobro de los créditos de sus clientes, puede llegar a
acumular un porcentaje importante en el pasivo correspondiente a los créditos
ordinarios. Esta circunstancia junto con la autonomia que se da a las partes en
el procedimiento, no ha ayudado tampoco a la mejora de los resultados
econdémicos, basicamente porque la situacidbn econdmica de las sociedades
concursadas es ya tan precaria, que el peso en el pasivo no redunda en la
consecucion de un convenio satisfactorio.

Por otra parte, ya hemos indicado que la gran mayoria de los concursos de
empresas son voluntarios, y teniendo en cuenta el peso que suele tener la
aseguradora de crédito en el pasivo de las empresas en crisis, podriamos
preguntarnos por qué no se acude mas a menudo a la solicitud de concurso
necesario. La respuesta estd en el coste del procedimiento que es elevado,
dado que debemos estimar que la cuantia minima para afrontar un concurso es
de unos 12.000 €, cifra que podria sufragar el coste de los profesionales
intervinientes (abogado, procurador, administradores concursales). Hasta 2009
ademas, debia destinarse por otro lado una cuantia adicional de
aproximadamente 3.000 €, para cumplir con los requisitos de publicidad del
concurso. De este modo, invertir tal suma de dinero es una apuesta arriesgada,
si no perdemos de vista que la situacién que genera la solicitud de concurso es
el impago generalizado de las obligaciones del deudor.

Por ultimo, el detalle con el que la Ley Concursal regula los casos de exigencia
de responsabilidad al érgano de administracion del concursado, plante6 a la
aseguradora de crédito grandes expectativas de resolucion de los siniestros por
esa via. Recordemos que los efectos de dicha responsabilidad en el caso de
gue el concurso se califique como culpable, pueden llegar a obligar a los
administradores o liquidadores del concursado a responder total o parcialmente
de las deudas no satisfechas con la realizacion del activo concursal. Pues bien,
una vez mas debemos referirnos a la practica de los juzgados de lo mercantil,
que en contadas ocasiones califica el concurso como culpable, rebajando al
minimo los casos en los que los responsables de la concursada afrontan su
responsabilidad por una mala gestion.

4.3.3. Lareforma de 2009

Detectadas por parte del legislador las insuficiencias y la critica de algunas
concepciones de la regulacién concursal reciente, a través del Real Decreto
Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria,
financiera y concursal, se reformé la Ley Concursal. Citamos la Exposicion de
Motivos: “la evolucion de la crisis econdmica global y su impacto en la
economia espafiola hacen necesaria una rapida reaccion legislativa para
adecuar a la nueva situacion algunas de las normas que inciden directamente
sobre la actividad empresarial”. El objetivo de la reforma era adoptar medidas
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que facilitasen e hiciesen mas fluida la tramitacion de la crisis de una empresa,
intentando asi corregir el colapso de los juzgados de lo mercantil.

Una de las principales novedades que aport6 la reforma fue la proteccion de los
acuerdos de refinanciacion. El art. 71 de la Ley Concursal prevé la llamada
accion de reintegracion, que supone la rescision de actos realizados por el
deudor hasta dos afios antes de la declaracion de concurso, en el caso de que
sean perjudiciales para la masa. Este precepto propicia la negativa de las
entidades financieras a conceder créditos a las empresas con dificultades, para
asi no ver anulados sus derechos con posterioridad, que pasaran a tener la
condicion de créditos subordinados, lo que les sitta en el Gltimo puesto para el
cobro. Citaremos el ejemplo de la sociedad inmobiliaria Martinsa-Fadesa,
donde los administradores concursales solicitaron la anulacion de las garantias
gue tomaron los bancos para asegurarse el pago de los créditos concedidos a
la misma.

De este modo, la reforma de 2009 prevé que no podran anularse amparandose
en el art. 71, los acuerdos de refinanciacion concertados por el deudor en los
cuales se proceda a una ampliacion significativa del crédito disponible o a la
modificacion de sus obligaciones (aplazandolas o sustituyéndolas por unas
nuevas) que respondan a un plan de viabilidad, ni los negocios, actos o pagos
realizados y las garantias constituidas en ejecucion de esos acuerdos. Son
condiciones necesarias para la no rescision que el acuerdo esté suscrito por
acreedores que representen como minimo tres quintas partes del pasivo, que
exista un informe de un experto independiente designado por el Registro
Mercantil sobre la pertinencia del plan y la proporcionalidad de las garantias, y
que el acuerdo esté instrumentado en escritura publica.

Otra novedad importante es la adopcion de medidas favorecedoras del
convenio anticipado, con el fin de dar una cierta preferencia a esta figura.
Concretamente, se afiade un nuevo apartado al art. 5:

“3. El deber de solicitar el concurso no sera exigible al deudor que, en
estado de insolvencia actual, haya iniciado negociaciones para obtener
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio y, dentro del plazo
establecido en el apartado 1 de este articulo, lo ponga en conocimiento
del juzgado competente para su declaracion de concurso. Transcurridos
tres meses de la comunicaciéon al juzgado, el deudor, haya o0 no
alcanzado las adhesiones necesarias para la admision a tramite de la
propuesta anticipada de convenio, debera solicitar la declaracion de
concurso dentro del mes siguiente”.

Asi pues se incorpora un presupuesto mas para la configuracion de la
exigibilidad al deudor del deber de instar concurso, ya que resulta necesario
que ademas de conocer o deber conocer que se halla en estado de
insolvencia, no hubiera iniciado negociaciones para alcanzar una propuesta de
convenio, y esas negociaciones se hubiesen puesto en conocimiento del
juzgado competente para declarar el concurso. Por otra parte, se reducen las
prohibiciones de propuestas anticipadas de convenio, asi como el numero de
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adhesiones que ha de recibir la propuesta anticipada de convenio para que sea
admitida a trdmite en el concurso.

Destacamos también los siguientes aspectos de la reforma de 2009:

» Se amplia el &mbito de aplicacion del procedimiento abreviado, elevando
la cifra del pasivo estimado de uno a diez millones de euros.

= Se opta definitivamente por la tramitacion escrita del incidente concursal,
limitando los supuestos en lo cuales se celebrara vista.

= Se reducen los costes y se agiliza la tramitacién del concurso, dando
preferencia a los medios telematicos, informaticos y electrénicos para la
publicidad del concurso asi como de las restantes notificaciones,
comunicaciones y tramites del procedimiento, y creando el Registro
Publico Concursal.

= Se regula la liquidacion anticipada, permitiendo su presentacion hasta
transcurridos quince dias desde la presentacion del informe de la
administracion concursal, e intentando evitar de este modo la
depreciacion de la masa activa.

De momento, la reforma de 2009 no ha supuesto ningin cambio sustancial en
la tramitacidn de las situaciones concursales y de hecho, ya en su momento fue
muy criticada por la doctrina que la calificO entre otros términos como
apresurada, parcial o carente de equilibrio.

Sin embargo, no acaban aqui las modificaciones del legislador, ya que a 30 de
julio de 2011 fue aprobada por el Congreso de los Diputados la Ley de reforma
de la Ley Concursal que se prevé entre en vigor antes de las elecciones
generales de noviembre del mismo afo. Esta nueva ley profundiza en la
reforma de 2009 (en la exposicidbn de motivos ya se anunciaba una posterior
regulacion), ya que basicamente favorece los acuerdos de refinanciacion
estableciendo que parte del dinero tendré la consideracion de crédito contra la
masa, facilita las propuestas anticipadas de convenio, potencia el
procedimiento abreviado, y profesionaliza la administracion concursal.
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5. Instrumentos alternativos para el recobro

5.1. Responsabilidad de administradores

5.1.1. Cuestiones generales

En aquellos casos en los que la sociedad deudora ha desaparecido del trafico
mercantil, o incluso no cesando en su actividad, no se localizan bienes
suficientes para poder resarcirse de las deudas contraidas por la misma, existe
la posibilidad de exigir responsabilidades a sus administradores, iniciando
acciones judiciales contra ellos en orden a satisfacer los créditos mediante su
patrimonio personal.

El régimen de responsabilidad de los administradores se halla regulado por el
Real Decreto Legislativo 1/2010, de 2 de julio, por el que se aprueba el texto
refundido de la Ley de Sociedades de Capital (en adelante LSC), que incluye
entre otras a las Sociedades Anonimas y a las Sociedades de Responsabilidad
Limitada.

A raiz de los cambios introducidos con la reforma societaria de 1989, este
mecanismo de recuperacion de los créditos ha cobrado en los ultimos veinte
afos una gran relevancia, lo cual se ha traducido en un importante aumento de
la litigiosidad basada en este tipo de acciones. Ello no significa que acudir a
esta opcion de recobro sea sencillo, ya que tanto la complejidad como el riesgo
de fallo en contra de este tipo de demandas es muy superior a las de
reclamacion de cantidad habituales (a pesar de que el tramite se seguira por
los cauces del juicio ordinario o verbal segun la cuantia de la deuda). Ademas,
en muchas ocasiones las precauciones que toman los responsables de las
sociedades para proteger su activo personal a través de sociedades
interpuestas, testaferros o familiares, con el asesoramiento de abogados
especializados, dificultan la prueba de su responsabilidad y/o el embargo y
posterior realizacion de sus bienes.

El régimen aludido supone una excepcion al principio general de limitacion de
responsabilidad de las sociedades mercantiles, y se origina en una de las
obligaciones que la legalidad vigente impone al administrador en su funcién
global de direccion de la empresa como es el deber de diligencia, que trata de
evitar las consecuencias de una administracion negligente de la sociedad, tal y
como indica el art. 225 de la LSC:

“1. Los administradores desempefiaran su cargo con la diligencia de un
ordenado empresario.

2. Cada uno de los administradores debera informarse diligentemente
de la marcha de la sociedad.”

El deber de diligencia, enmarcado en la consecucion de un fin que no es otro

que el desarrollo del objeto social, se interrelaciona con otras exigencias: el
deber de lealtad (que incluye la obligacion de cumplir las leyes y los estatutos),
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la prohibicién de utilizar el de la sociedad o la condicion de administrador para
la realizacion de operaciones propias o de personas vinculadas, la prohibicién
de aprovechar oportunidades de negocio en beneficio propio ofrecidas a la
sociedad, la prohibicion de competencia, el deber de secreto, etc..

El art. 236 de la LSC establece que: “Los administradores de derecho o de
hecho como tales, responderan frente a la sociedad, frente a los socios y frente
a los acreedores sociales, del dafio que causen por actos u omisiones
contrarios a la ley o a los estatutos o por los realizados incumpliendo los
deberes inherentes al desempefio del cargo”. De este modo, la responsabilidad
del administrador por las deudas societarias es la consecuencia de haber
causado un dafio, mediante la ejecucion de un acto ilicito materializado en el
incumplimiento o cumplimiento defectuoso de sus obligaciones y se constituye
como un mecanismo de proteccion de la propia sociedad, los socios o los
acreedores sociales para reparar aquellas situaciones en las que una gestion
fraudulenta o negligente de los responsables de la misma han provocado un
estado de insolvencia.

Llegados a este punto, debemos delimitar el concepto de administrador a los
efectos de reclamacion de responsabilidad. Obviamente, en primer lugar nos
referiremos al administrador de derecho, cuya identificacion no presenta
problemas ya que la prueba de la cualidad de administrador se halla tanto en el
Registro Mercantil como en la propia documentacion de la sociedad.

Debemos contemplar también la posibilidad de que exista el llamado
administrador de hecho, que es aquel que no ostentando formalmente el cargo
de administrador, realiza de forma efectiva, continuada e independiente las
actividades de direccién, control y gestion de la sociedad. Dicha figura vino
recogida por primera vez en nuestro ordenamiento juridico, a través de la Ley
26/2003, de 17 de julio, por la que se modifican la Ley 24/1988, de 28 de julio,
del Mercado de Valores y el Texto Refundido de la Ley de Sociedades
Andnimas, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1564/1989, que introducia
el administrador de hecho en el art.133.2 de la LSA. Dado que corresponde al
gue ejercita la accion acreditar que aquel contra el que se dirige la misma era
quien efectivamente ostentaba el control de la sociedad, en estos casos la
exigencia de responsabilidad deviene mas complicada, aunque la
jurisprudencia ha delimitado algunos indicadores que permiten desentrafar
esta situacion como son la posesion de la totalidad o la mayoria del capital
social, la relacion de parentesco con el administrador de derecho o el
desempefio del cargo de director, gerente o apoderado general.

Por otra parte, el érgano de direccidén de la empresa puede estar confiado a un
solo administrador, a varios administradores que actiuen de forma solidaria o
mancomunada, o0 a un consejo de administracion. En cualquier caso, el
demandante podra actuar contra cualquiera de las personas que integran el
organo de administracion, por lo que la responsabilidad de los administradores
sera solidaria, si bien es cierto que el administrador o administradores
condenados podran a su vez repetir contra aquellos que no hubiesen sido
demandados. El caracter solidario de la responsabilidad de los administradores
posibilita que la demanda pueda dirigirse solo contra aquel administrador o
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administradores de los cuales se haya localizado solvencia, y se recoge en el
art. 237 de la LSC: “Todos los miembros del 6rgano de administraciébn que
hubiera adoptado el acuerdo o realizado el acto lesivo responderan
solidariamente, salvo los que prueben que, no habiendo intervenido en su
adopcion y ejecucion, desconocian su existencia o, conociéndola, hicieron todo
lo conveniente para evitar el dafio o, al menos, se opusieren expresamente a
aquel”.

Por dltimo, a pesar de referirnos en este epigrafe a la posibilidad de reclamar a
los administradores de derecho o de hecho de las sociedades de capital, la
casuistica nos obliga a mencionar brevemente determinados supuestos que
pueden legitimar acciones judiciales contra quien en un momento u otro ostenta
en la practica la direccion de la empresa:

» Los liguidadores de la sociedad. Una vez disuelta la sociedad, se abre el
periodo de liquidacion con el consiguiente nombramiento de los
liquidadores, cuya posicion juridica se asemeja a la de los
administradores segun dispone la propia LSC en su art. 397: “1. Los
liquidadores de la sociedad de responsabilidad limitada seran
responsables ante los socios y los acreedores de cualquier perjuicio que
les hubiesen causado con dolo o culpa en el desempefio de su cargo.

2. Los liquidadores de la sociedad andénima seran responsables ante los
accionistas y los acreedores de cualquier perjuicio que les hubiesen
causado con fraude o negligencia grave en el desempefio de su cargo”.

» El administrador judicial. El art. 630 de la LEC prevé el nombramiento de
un administrador judicial en los supuestos de embargos de empresas 0
grupos de empresas, 0 cuando se embarguen acciones o
participaciones que representen la mayoria del capital social, del
patrimonio comun o de los bienes o derechos pertenecientes a las
empresas 0 adscritos a su explotacion. Sin perjuicio de tener que
recabar autorizacién judicial para determinados actos de disposicién, sus
derechos, obligaciones, facultades y responsabilidades seran los que
correspondan con caracter ordinario a los administradores sustituidos,
segun reza el art. 632.

» Los administradores concursales. El art. 36 de la Ley Concursal declara
la responsabilidad de los miembros de la administracién concursal y de
sus auxiliares delegados frente al concursado y los acreedores, de los
dafos y perjuicios causados a la masa por los actos u omisiones
contrarios a la ley o los realizados sin la debida diligencia, en los
términos que la propia norma regula.

5.1.2. Acciones de responsabilidad
Las acciones que pueden ejercitarse para la reclamacion de responsabilidad a

los administradores son tres: la accién social de responsabilidad, la accién
individual y la accion derivada del art. 367 de la LSC.
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La accién social viene regulada en el art. 238 de la LSC, configurandose como
aquella accion que corresponde a la sociedad para resarcirse del dafio
ocasionado a su patrimonio por la actuacibn contra la ley de sus
administradores o el incumplimiento de los deberes inherentes a su cargo. En
el caso de que la entidad a través de la junta general no proceda a su ejercicio,
estaran legitimados para ello los socios que representen al menos el cinco por
ciento del capital social. De forma subsidiaria, es decir cuando ni la sociedad ni
los socios la hayan promovido, los acreedores de la sociedad podran ejercitar
la accion social, cuando el patrimonio social resulte insuficiente para la
satisfaccion de sus créditos. Sin embargo, la finalidad de esta accién es
recomponer el patrimonio de la sociedad, por lo que los acreedores no pueden
aspirar a ver satisfechos sus créditos mediante el ejercicio de la accién social
de responsabilidad, sino tan solo a que la empresa recupere la situacion
patrimonial anterior a la actuacioén de los administradores.

Por otra parte, el art. 241 de la LSC regula la llamada accién individual de
responsabilidad: “Quedan a salvo las acciones de indemnizacion que puedan
corresponder a los socios y a los terceros por actos de administradores que
lesionen directamente los intereses de aquellos”. Asi pues, a diferencia de la
accion social, la accion individual tutela el interés de los socios y acreedores
para resarcir su patrimonio individual del dafio causado directamente por el
incumplimiento por parte de los administradores de sus obligaciones.

Para la exigencia de responsabilidad a los administradores societarios por la
via de la accion individual, la doctrina y la jurisprudencia han establecido los
siguientes requisitos, como consecuencia de su configuracibn como
responsabilidad de tipo extracontractual:

= Un acto o conducta dolosos o -culposos del administrador o
administradores contrarios a la ley o a los estatutos.

» La causacion directa de un dafio o perjuicio al socio o acreedor.

= El nexo causal entre el acto y el dafio, de manera que este ultimo sea el
resultado del primero, estableciéndose entre ambos una relacion de
causa-efecto.

Una conducta tipica en la que se alega la existencia de responsabilidad de los
administradores por causar un dafio directo a los acreedores, es la que
consiste en un endeudamiento progresivo de la sociedad a sabiendas de su
incapacidad para atender sus obligaciones de pago.

Por ultimo, el art. 367 de la LSC establece una accion especifica de exigencia
de responsabilidad a los administradores sociales, dentro del apartado
destinado a la disolucién y liquidacion de la sociedad, constituyéndose como un
subtipo de la responsabilidad general:

“1. Responderan solidariamente de las obligaciones sociales posteriores

al acaecimiento de la causa legal de disolucion los administradores que
incumplan la obligacién de convocar en la plazo de dos meses la junta
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general para que adopte, en su caso, el acuerdo de disolucion, asi como
los administradores que no soliciten la disolucién judicial o, si procediere,
el concurso de la sociedad, en el plazo de dos meses a contar desde la
fecha prevista para la celebracion de la junta, cuando esta no se haya
constituido, o desde el dia de la junta, cuando el acuerdo hubiera sido
contrario a la disolucion.

2. En estos casos las obligaciones sociales reclamadas se presumiran
de fecha posterior al acaecimiento de la causa legal de disolucion de la
sociedad, salvo que los administradores acrediten que son de fecha
anterior”,

Por otra parte, el art. 363 nos indica cuales son las causas de disolucion que
dan lugar a la responsabilidad del art. 367: la conclusién de la empresa que
constituya su objeto o la imposibilidad de realizacién del fin social, la existencia
de pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la
mitad del capital social, la reduccion del capital social por debajo del minimo
legal, o por cualquier otra causa prevista en los estatutos.

De este modo, el administrador respondera de las deudas sociales si concurre
causa de disolucion de la empresa y en el plazo de dos meses no convoca
junta general para la adopcion de acuerdo en ese sentido, si no
constituyéndose la junta no solicita la disolucion judicial o el concurso dentro
de los dos meses desde la fecha prevista de celebracién de la misma, o si
constituyéndose la junta no se adopta el acuerdo de disolucion dentro de los
dos meses siguientes a su celebracion. En este supuesto no se exige por tanto
una relacion de causalidad entre el acto de los administradores y el dafio
causado ni la insuficiencia patrimonial, por lo que la responsabilidad es de
marcado caracter objetivo.

La accion de responsabilidad del art. 367 trata de impedir que a pesar de que la
sociedad tenga pérdidas graves, continde actuando en el trafico mercantil y
ponga en riesgo el capital social como garantia de los acreedores, y evitar una
de las practicas no por repetidas menos reprobables, cual es la de dejar
inactiva la sociedad insolvente sin proceder a su disolucién, evitandose de esta
manera los gastos y molestias que ocasiona este tramite, y ello en menoscabo
de la seguridad del trafico mercantil y el cumplimiento de las obligaciones
contraidas.

5.1.3. Importancia para el recobro

La aseguradora de crédito ha sido y sigue siendo la principal promotora de las
acciones de responsabilidad contra los administradores societarios. La
impotencia que suponia para los departamentos de recobros el hecho de que
los responsables de las sociedades deudoras dejaran las mismas
descapitalizadas o inactivas de facto y no asumieran sus obligaciones de pago,
provocaron que mucho antes de la reforma societaria de 1989 ya se hubiesen
entablado demandas de este tipo con mayor o menor éxito, pero que
supusieron un banco de pruebas importante en el posterior desarrollo de este
género de reclamaciones.
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Como ya hemos indicado anteriormente, la dificultad de las reclamaciones
contra los responsables de las empresas deudoras es muy superior a las de
reclamacién de cantidad comunes, pero también es cierto que a raiz de la
reforma de 1989 y a la actividad litigiosa incesante, se ha alcanzado un nivel de
estimacion de las demandas muy alto, a pesar de la irrupcion de los juzgados
de lo mercantil que pasaron a conocer de las demandas de responsabilidad de
administradores desde su creacion.

De las tres acciones de responsabilidad analizadas, la mas utilizada por la
aseguradora de crédito es la llamada objetiva (art. 367 de la LSC), alegando
habitualmente la existencia de pérdidas que dejen reducido el patrimonio neto a
una cantidad inferior a la mitad del capital social, dado que la prueba de la
responsabilidad se circunscribe basicamente a datos contables y por tanto, las
posibilidades de éxito son superiores a las de la accion individual que requiere
unos elementos probatorios dificultosos y sujetos a una valoracion subijetiva del
juzgador. Obviamente, siendo su objeto la recomposicién del patrimonio de la
sociedad deudora, la accién social no se promueve para la reclamacion de
deudas de los asegurados acreedores por parte del servicio de recobros.

El hecho de que los juzgados de lo mercantil conozcan de las demandas de
responsabilidad de administradores en lugar de los juzgados de 12 Instancia, se
ha traducido en un mayor rigor de los primeros en la admision a tramite de las
reclamaciones, asi como en la valoracion de la prueba aportada por la parte
actora. Por ejemplo, en determinados juzgados no se admite la acumulacion de
acciones contra sociedad y administrador. Esta practica se realiza
habitualmente en aquellos casos en los que la sociedad se halla inactiva
aunque no conste registralmente el cese de actividades, y en aras a la
economia procesal y a la posibilidad de que los responsables pongan su
patrimonio a buen recaudo, se entiende preferible dirigir la acciéon de forma
conjunta. Pues bien, determinados juzgados de lo mercantil entienden que la
deuda debe reclamarse inicialmente a la empresa para lo cual no son
competentes, y cuando se constate la imposibilidad de satisfacer el crédito a
través de ella, solo entonces podra reclamarse a sus administradores.
Independientemente de ello, la inactividad de la sociedad que registralmente no
ha cesado puede acreditarse de varias formas, entre ellas con la reclamacién
previa a los administradores, con el hecho de que no estan al dia los libros
contables, con el impago de los impuestos, etc.

Es de obligada referencia la modificacion introducida por la Ley 19/2005, de 14
de noviembre, sobre la sociedad andonima europea domiciliada en Espafa,
sobre el régimen de responsabilidad de los administradores de las leyes de
sociedades andonimas y de responsabilidad limitada, que restringié la
reclamacién a los mismos de las deudas sociales. Concretamente, se
estableci6 que los administradores responderian Unicamente de las
obligaciones sociales posteriores al acaecimiento de la causa legal de
disolucion, si bien se presumira, salvo que los administradores lo acrediten, que
las deudas sociales son posteriores (asi lo recoge en la actualidad el art. 367
de la LSC).
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Lamentablemente, esta reforma afiadio una serie de obstaculos a la accion del
art. 367 como son la dificultad en determinar en qué momento preciso concurre
la causa de disolucién, mas aun cuando los acreedores no pueden acceder de
forma inmediata a la informacién contable de la sociedad, asi como el que en
determinados casos, los datos contables puedan ser rectificados
convenientemente retrotrayendo cualquier deuda a fechas anteriores a la causa
de disolucion, controlando los administradores la contabilidad de la empresa.
Por consiguiente, no es descabellado pensar que algunos responsables se
centraran en atender las deudas posteriores a la causa de disolucion,
funcionando normalmente la empresa y con total impunidad.

5.2. Laviapenal

5.2.1. Aplicabilidad al recobro

Como ya hemos indicado en diversas ocasiones, el objetivo del servicio de
recobros del asegurador es conseguir la recuperacion de los créditos
impagados a sus clientes, lo que va a instrumentarse mediante gestiones de
cobro extrajudiciales y si estas no fructifican, a través de las acciones civiles
que correspondan.

El ejercicio de acciones penales responde a otro tipo de planteamientos, ya que
el hecho de acudir a la jurisdiccion penal traslada a los 6rganos competentes la
posible comision de un ilicito penal y persigue en todo caso el enjuiciamiento de
quien lo hubiese cometido, lo que puede acarrear una pena privativa de libertad
o de tipo pecuniario, derivada de la responsabilidad civil.

Sin embargo, aunque parezcan situaciones no coincidentes, en ocasiones, una
vez analizado el caso concreto y observado que puede existir infraccion penal,
el asegurador deberd valorar si ejercitar aquella accion puede servir como
herramienta de recobro, pero sobretodo si conviene interponer denuncia o
querella como medida preventiva, y evitar de este modo la comisién de nuevos
delitos por parte de los mismos implicados. Debe tenerse muy en cuenta que la
pasividad en el ejercicio de acciones judiciales penales por parte de los
perjudicados es un claro incentivo para la comision de nuevos hechos
delictivos: los mismos sujetos vuelven a constituir nuevas empresas o a adquirir
sociedades consolidadas en el mercado (a través de testaferros), para volver a
llevar a cabo maniobras similares a las que les han dado tan buen rédito
econdémico, sabedores de que seguramente no se les va a perseguir
juridicamente después de consumado el delito.

Por ello, en determinados casos puede resultar aconsejable el ejercicio de
acciones penales en funcién de la cuantia de la deuda o de la gravedad de la
infraccion, dando una respuesta contundente como formula de disuasiéon de
nuevos delitos. No se puede pasar por alto ademas, que afrontando una
inversion razonable en la defensa de este tipo de asuntos, se ofrece una
imagen de fortaleza en la defensa de los intereses de los asegurados y de la
propia compafiia aseguradora.
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Son diversos los supuestos en los que pueden existir delitos en los siniestros
presentados por los asegurados, y quizas el mas conocido es el llamado “timo
del nazareno”, que cada cierto tiempo se acaba reproduciendo. Tal como
dispone la sentencia de la Sala Segunda de lo Penal del Tribunal Supremo de
fecha 21 de enero de 2010, esta modalidad de estafa consiste en ganarse la
confianza de los proveedores mediante una solvencia econémica aparente o
real pero transitoria y planificada para convencerles de que seran pagados sus
productos, haciendo acopio de éstos sin &nimo de abonarlos y que, antes de
vencer el plazo para su pago, son revendidos a bajo precio a terceros,
desapareciendo seguidamente, dejando frustrados los derechos de los
vendedores engafiados.

Asi pues el modus operandi de este tipo de delincuentes consiste en la
realizacion de varios pedidos de mercancia diversa que se compra a crédito,
para normalmente atender el pago de las primeras facturas de pequefio
importe, y solicitar posteriormente suministros de mayor importe, que se
revenderan a un menor precio y se impagaran a su vencimiento. La mercancia
comprada y revendida a bajo precio desaparece con enorme facilidad, ya que
rebajandolo adecuadamente la venta es practicamente inmediata, dificultando
mucho la investigacion.

Las aseguradoras de crédito han sufrido varias veces a lo largo de los afios las
consecuencias de estos delitos que, en ocasiones, han acarreado pérdidas de
cuantia importante, y que han forzado a las mismas a la defensa de sus
intereses a traveés de la via penal, llegando a conseguir condenas de privacion
de libertad para muchos de los implicados. Es cierto sin embargo que
actualmente, los sofisticados sistemas de analisis de riesgos que poseen las
compafiias aseguradoras de crédito, dificultan la accién de estos sujetos, ya
que la subita acumulacion de riesgos considerables o las compras
indiscriminadas a clientes de sectores de actividad diversos, pueden hacer
saltar las alarmas rapidamente.

Aparte de esta modalidad de estafa, hay muchos otros supuestos en los que
puede aparecer la posible existencia de uno o varios delitos como son:

» La suplantacion de la identidad del comprador.

= Compraventas realizadas después de presentada la declaracién de
concurso voluntario, pero antes de su admision a tramite.

= Compraventas realizadas cuando la situacion de insolvencia y la
imposibilidad de pagar es manifiesta y se oculta esta circunstancia al
comprador.

= Compraventas realizadas ocultando ejecuciones y embargos que afectan
al conjunto del patrimonio del comprador.

» Dejar a la sociedad en situacién de insolvencia haciendo desaparecer el
patrimonio social.
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» Realizar compras para obtener liquidez y pagar deudas garantizadas
personalmente por socios y administradores, en perjuicio de los
vendedores.

= Durante la tramitacion de procedimientos judiciales civiles:
0 Alzamiento de bienes.
o Ocultacién de bienes embargados.
o0 Desobediencia judicial al no dar cumplimiento a requerimientos
con apercibimiento, como por ejemplo la designacion de bienes.

Como vemos, los supuestos son numerosos y la situacion de insolvencia del
deudor, o administradores del deudor o miembros del consejo de
administracion, cuando nos encontramos con una persona juridica, acarrea la
presentacion a la aseguradora de siniestros incobrables de cuantias elevadas,
en los que cuando las opciones de recobro a través del ejercicio de acciones
civiles son practicamente inexistentes y aparecen indicios de supuestos delitos,
la opcion de ejercitar acciones penales es una herramienta que no se puede
descartar.

5.2.2. Tramitacion

Antes de formular una denuncia o querella debe realizarse un analisis
patrimonial de los implicados en la infraccion, asi como una minuciosa
investigacion del caso concreto, que incluya una recopilacion de cuantos
informes registrales puedan servir, para encauzar la accién de forma clara y
precisa. Hay que tener presente en todo momento que la linea de defensa del
deudor sera normalmente reconocer las deudas, pero intentando derivar la
cuestion de fondo hacia la jurisdiccion civil, bien admitiendo una gestion
equivocada o arriesgada, o bien desviando la responsabilidad hacia terceros.
En definitiva, la tactica principal consistira en la negacion de que su conducta
merezca reproche penal, por lo que la investigacion antes del inicio de cada
accion debe ser exhaustiva, y solamente se acudira a la via penal cuando la
comision del delito parezca clara y el ejercicio de la accién razonable.

Aunque en principio una denuncia, relatando hechos y aportando
documentacion, deberia ser suficiente para que, una vez admitida a tramite,
tuviera una instruccion adecuada hasta la apertura del juicio oral, lo cierto es
que es imprescindible comparecer como acusacion particular para impulsar la
instruccion, en orden a que haya una investigacion eficaz. Si por el contrario, se
deja la instruccion sin acusacion particular, normalmente la accidon penal no
prosperara, dado que el ingente volumen de trabajo que suelen acumular los
Juzgados de Instruccion y la falta de medios de la que adolecen, lleva a que los
jueces normalmente no se impliquen de forma suficiente, por lo que es
imprescindible que, como acusacion particular, se impulse la préactica de
diligencias de prueba en la instruccion.

Como hemos expuesto la instruccion de las causas es vital para el buen fin de
la defensa del asunto. En determinados casos, en lugar de iniciar la actuacion
penal a través de una querella, es més efectivo y conveniente interponer una
denuncia ante la policia, para posteriormente comparecer en el procedimiento
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judicial. Por ejemplo, en la modalidad de estafa ya comentada y llamada “timo
del nazareno”, donde se producen multiples compras realizadas en un corto
espacio de tiempo y una desaparicion posterior de sociedad, mercancia y
cualquier activo de la deudora, quien realmente sabe investigar este tipo de
asuntos es la policia judicial, que si bien esta sometida al control judicial, cuenta
con personal especializado que puede realizar una investigacion eficaz y rapida,
decisiva para la posterior instruccion de la causa.

Los juzgados de instruccion raramente intervienen en las causas seguidas por
delitos de estafa, salvo para admitir o inadmitir las pruebas interesadas por la
acusacion particular. Asimismo, tampoco el Ministerio Fiscal suele intervenir,
hasta que se le da traslado para calificar, donde en ocasiones interesa la
practica de algunas diligencias de prueba complementarias, antes de calificar o
pedir el sobreseimiento.

Dentro de los delitos mas comunes relacionados con las compraventas
mercantiles se encuentra la estafa. El concepto de estafa lo encontramos en el
art. 248 del Codigo Penal: “cometen estafa los que, con animo de lucro
utilizaren engafio bastante para producir error en otro, induciéndolo a realizar
un acto de disposicion en perjuicio propio o0 ajeno”.

Dentro del delito de estafa la modalidad mas corriente que podemos encontrar
en los siniestros presentados a las aseguradoras de crédito es el negocio
juridico criminalizado, donde el engafio empleado habitualmente suele ser la
ocultacion o deformacion de la realidad que resulte bastante para conseguir el
objetivo, que no es otro que la entrega de la mercancia sin tener intencién ab
initio de pagarla. Asi pues, los negocios juridicos criminalizados son aquellos
negocios juridicos en los que la apariencia del propio negocio constituye una
operacion de engafio. Concretamente en las compraventas a crédito, la parte
compradora simula un propdsito de contratar, ocultando que no va a cumplir y
pretendiendo solo aprovecharse del cumplimiento del asegurado. Lo que define
la estafa es la intencidén inicial de no hacer efectivo el pago de las facturas
emitidas por el asegurado o el conocimiento de la imposibilidad de hacerlas
efectivas.

En cuanto al procedimiento en si, se inicia por denuncia o querella como ya
hemos indicado, y es preferible que si nos encontramos ante un delito de estafa
donde concurra la circunstancia 52 del art. 250 del Codigo Penal (“cuando el
valor de la defraudacion supere los 50.000 euros”), castigado con pena de
prision de uno a seis afios, interesemos conforme a lo dispuesto en el art. 14 de
la Ley de Enjuiciamiento Criminal que el conocimiento y fallo de la causa
recaiga en la Audiencia Provincial de la circunscripcion donde el delito se haya
cometido.

Aunque la finalidad del ejercicio de las acciones de esta naturaleza es
fundamentalmente preventiva, no podemos olvidar que puede servir también
como herramienta de recobro. De este modo, durante la tramitacion del
procedimiento puede acordarse una transaccion a través de la defensa de los
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implicados perfectamente legitima, siendo dos los momentos clave para
intentarlo:

» Justo antes de presentar el escrito de calificacion, una vez finalizada la
instruccion.

= Justo antes del juicio, fase en la que dependiendo de la fuerza probatoria
que tengamos y que se derivard de la instruccion, la defensa puede
proponer o aceptar un acuerdo que sea razonable para que la acusacion
se aparte de la causa, lo que sin duda es vital para que la defensa
consiga la absolucién o una condena menor, pactada con el Ministerio
Fiscal.

Si el acuerdo no es posible y la sentencia que se dicte condena a los acusados
a una pena de prision inferior a dos afios y al pago de la responsabilidad civil
originada, debera tenerse en cuenta que para que produzca la suspension de la
pena, una de las condiciones necesarias del art. 81 del Codigo Penal es
precisamente que se hayan satisfecho las responsabilidades civiles, salvo que
el juez o tribunal sentenciador, después de oir a los interesados y al Ministerio
Fiscal, declare la imposibilidad total o parcial de que el condenado haga frente a
las mismas.

Aunque en estos casos el deudor simule una situacion de insolvencia, hay que
oponerse a la suspension de la pena en cuanto se dé traslado a la acusaciéon
del escrito solicitando dicha suspension, si no se satisface primero la
responsabilidad civil o se ofrece un calendario de pagos razonable, ya que con
esta maniobra han podido recobrarse siniestros, requiriendo incluso el tribunal
al condenado para que pagara la responsabilidad civil antes de pronunciarse
sobre la suspension de la pena.

5.3. Legislacion sobre la morosidad

5.3.1. Ley 3/2004 y posterior reforma de 2010

El 30 de diciembre de 2004 se publicé en el BOE la Ley 3/2004, de 29 de
diciembre, por la que se establecen medidas de lucha contra la morosidad en
las operaciones comerciales (en adelante Ley de morosidad). Su objeto era
incorporar en el ordenamiento juridico espafiol, las disposiciones de la Directiva
2000/35/CE, del Parlamento Europeo y del Consejo, de 29 de junio de 2000,
con el mismo titulo.

Antes de la publicacién de la directiva, los organismos europeos llevaban ya
afos recalcando que la morosidad constituia un problema cada vez mas fuerte,
tanto para el éxito del mercado comun, como sobretodo para las pequefas y
medianas empresas, en las que los plazos de pago excesivos y la morosidad
de sus clientes, les provocaban la asunciéon de cargas administrativas y
financieras que, en determinados casos, amenazaban su continuidad y por
tanto la de numerosos puestos de trabajo. En la propia directiva se reflejan
dichas inquietudes, y se aplican consecuencias disuasorias a la morosidad.
Ademas, la directiva respondia también a un deseo de armonizacion de las
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importantes diferencias que existian en las practicas de pago de los paises
miembros, diferencias que se entendian inadmisibles para el desarrollo de las
operaciones comerciales entre los mismos.

La Ley de morosidad reproduce practicamente el contenido de la directiva
europea, constituyendo los siguientes puntos sus aspectos mas importantes:

= Su ambito de aplicacion son los pagos efectuados como
contraprestacion en las operaciones comerciales entre empresas
(considerando como empresa a cualquier persona fisica o juridica que
actue en el ejercicio de su actividad econdémica o profesional), o entre
empresas y las administraciones publicas. Quedan excluidos los pagos
efectuados en operaciones en las que intervengan consumidores, los
intereses relacionados con la legislacion cambiaria, los pagos de
indemnizaciones por dafos y las deudas sometidas a procedimientos
concursales.

» El plazo de pago seré el que hayan pactado las partes intervinientes en
la operacion, y si no existiese, se establece un plazo de pago de treinta
dias desde la recepcion de la factura, o desde la recepciéon de las
mercancias o prestacion de los servicios si existiesen dudas sobre la
fecha de recepcion de la factura o esta fuese anterior a la recepcion de
las mercancias o prestacion de los servicios.

= El mero incumplimiento de pago pactado o legalmente establecido haran
incurrir al deudor en mora, por lo que debera abonar el interés que figure
en el contrato o en su defecto, la suma del tipo de interés aplicado por el
Banco Central Europeo a su mas reciente operacion principal de
financiacion efectuada antes del primer dia del semestre natural de que
se trate mas siete puntos porcentuales (el Ministerio de Economia y
Hacienda publicard semestralmente en el BOE dicho tipo de interes).

= La mora del deudor facultara al acreedor para reclamarle una
indemnizacién por los costes que le haya supuesto la recuperacion de la
deuda. Esta indemnizacion no podra superar el quince por ciento de la
cuantia de la deuda, salvo en los casos en los que la deuda no supere
los 30.000 €, en los cuales el limite de la indemnizacion estara
constituido por el importe de la deuda de que se trate.

» Se consideraran nulas las clausulas contractuales que tengan un
contenido abusivo en perjuicio del acreedor sobre la fecha de pago o las
consecuencias de la demora.

Transcurridos cinco afios y medio, el legislador espafiol consideré oportuno
reformar la Ley de morosidad a través de la Ley 15/2010, de 5 de julio, de
modificacion de la Ley 3/2004, de 29 de diciembre, por la que se establecen
medidas de lucha contra la morosidad en las operaciones comerciales. En el
preambulo de la Ley de reforma, se exponen los motivos de la misma que no
son otros que los efectos devastadores de la crisis econdmica sobre el tejido
empresarial espafol. Se trataba de adaptar la legislacion sobre la morosidad a
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los cambios del entorno econdmico, que habian provocado un aumento de los
impagos, retrasos y prorrogas en la liquidacién de facturas vencidas, y que
afectaban con especial crudeza a las Pymes.

Podemos decir que la ley de reforma practicamente solo contiene dos medidas,
aunque de importancia capital: por un lado, el establecimiento de un plazo
maximo de pagos entre empresas de 60 dias (quedan excluidos los
aplazamientos de pago de productos de alimentacion frescos y perecederos
gue no excederan de 30 dias desde la fecha de entrega de la mercancia), sin
gue medie la posibilidad de pacto de ampliacion entre las partes, y de otro, la
reduccion a 30 dias del plazo de pago del sector publico (salvo en los contratos
de obra publica que serd de 60 dias). Estos plazos no seran de aplicacion
inmediata, sino que se prevé una adaptacion progresiva a la ley.

De este modo, desde la entrada en vigor de la Ley de morosidad hasta el 31 de
diciembre de 2011, los plazos de pago maximos entre empresas seran de 85
dias, en el transcurso del afio 2012 de 75 dias, y a partir del 1 de enero de
2013, se aplicara ya el plazo de los 60 dias. Por otra parte, el plazo de pago de
las Administraciones publicas no podia superar los 55 dias desde la entrada en
vigor de la Ley hasta el 31 de diciembre de 2010, 50 dias en 2011 y 40 en 2012.

5.3.2. Aplicacion de la Ley de morosidad

La legislacién sobre la morosidad supone un paso mas en el intervencionismo
estatal en el mercado, y lleva hasta sus Ultimos extremos las restricciones al
principio general de la libertad de pacto entre empresarios, estableciendo las
condiciones maximas de los plazos de pago asi como la posibilidad de anular
clausulas negociadas individualmente. Sin embargo, no discutimos su
pertinencia, dado que efectivamente la morosidad constituye un hecho
provechoso para los deudores a causa de los bajos intereses aplicados hasta la
entrada en vigor de la Ley y la lentitud de los procedimientos judiciales de
reclamacion, acarreando las consiguientes dificultades econdmicas para el
sistema crediticio en general, asi como a las empresas acreedoras en
particular, que por un efecto dominé pueden llegar a situaciones de insolvencia
y a su consecuente desaparicion.

En cualquier caso, podemos afirmar que los efectos de la legislacion sobre la
morosidad han tenido un impacto casi nulo en las practicas de pago, tanto entre
empresas como en las operaciones entre estas y el sector publico. Ya las
primeras medidas como fueron la aplicacion inmediata de intereses de demora
y la indemnizacién por los gastos de recobro, tuvieron poca incidencia en la
realidad del mercado, ya que los deudores se negaban sistematicamente a su
abono, si no era a través de la reclamacion judicial.

En cuanto a la principal modificacién que supuso la entrada en vigor en julio de
2010 del establecimiento de plazos maximos de pago, consultadas diversas
fuentes, el incumplimiento de la Ley por parte de las empresas asi como del
sector publico es manifiesto. Segun datos de Crédito y Caucion, un tercio de las
empresas espafiolas confiesa pactar plazos superiores a 85 dias, y a pesar de
que tienen un porcentaje de operaciones incobradas inferior al de la media
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europea (un 5% y un 8% respectivamente), Espafia es el pais de entre las
mayores economias europeas en el que mas se tarda en cobrar una factura, ya
que en el 55% de los casos, este proceso se demora mas alla de dos meses.

Gréfico 10. — Plazos de pago de las empresas en la Unién Europea
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Ciertamente, la escasez de crédito a las empresas facilitado por las entidades
financieras y la ausencia de un régimen sancionador al pacto de plazos de
pago superiores a los legales, explican que no haya habido practicamente
cambios en este sentido, ya que se estima que las empresas pagan en estos
momentos a una media de 93 dias (segun datos de la Plataforma Multisectorial
contra la Morosidad), lo que conduce a las sociedades acreedoras a sufrir
problemas de liquidez, pérdidas de beneficios, cargos adicionales en concepto
de intereses, viendo asi amenazada su supervivencia. Recordemos que segun
los célculos realizados por la Plataforma Multisectorial contra la Morosidad,
esta Ultima habria causado a lo largo de la crisis el 25% de los cierres de las
empresas y el 35% de los autobnomos desaparecidos.

Debemos apuntar que, curiosamente, segun Crédito y Caucién, en las
operaciones de exportacion, una de cada dos empresas espafiolas paga a sus
proveedores europeos en menos de 30 dias, adaptandose en este caso a los
plazos de pago de los paises con los que cierran tratos comerciales.

Por otra parte, en el caso de las administraciones publicas, el incumplimiento
de los plazos de pago marcados por la Ley de morosidad, derivado de su falta
de capacidad de mayor endeudamiento, es inadmisible, ya que tanto la
Plataforma Multisectorial contra la Morosidad como la Federacion de
Asociaciones de Trabajadores Autdbnomos, indican que en 2011 la media de
pago del sector publico se encuentra en torno a los 157/158 dias (recordemos
que la prevision para 2011 eran 50 dias).
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6. Conclusiones

Una vez demostrada la importancia del crédito comercial en nuestra economia
donde recordemos, el 72% de las ventas entre empresas se realizan a crédito,
y también la del instrumento de proteccion de las mismas como es el seguro de
crédito, que inyecta cada dia 3,5 millones de euros a las empresas y cuyo
mercado con mayor penetracion mundial es Espafia, nos proponiamos
examinar uno de los servicios primordiales al empresario de este producto
como es el recobro, entendiendo como tal las gestiones de recuperacion de las
deudas declaradas por los clientes del asegurador. Veiamos que mediante esta
prestacion, el asegurado delega en favor del asegurador una labor ineludible
cuando se opera a crédito, y se beneficia de la especializacion y reducciéon de
costes que este le proporciona. A su vez, para la compafiia aseguradora el
recobro constituye un elemento reductor de la siniestralidad que se erige como
segunda fuente de ingresos, y se configura como un componente esencial para
la captacion y retencion de negocio.

A pesar de priorizar la reclamacion por via extrajudicial de los créditos por su
rapidez y sus costes, en muchos casos el servicio de recobros no tiene més
remedio que acudir a los tribunales ante la negativa de los deudores a cumplir
con sus obligaciones. De este modo, como eje fundamental de este trabajo,
nos plantedbamos si nuestro ordenamiento juridico otorgaba suficientes
herramientas legales al acreedor que posibilitasen una recuperacion agil y
eficaz de sus créditos.

En primer lugar, revisabamos los procedimientos civiles de reclamacion
regulados en la Ley de Enjuiciamiento Civil 1/2000, que reformé profundamente
su predecesora y cuyo principio fundamental fue el de agilizar la imparticion de
justicia, reduciendo los procedimientos declarativos a dos, verbal y ordinario,
caracterizados por su concentracion e inmediacion, sustituyendo el antiguo
juicio ejecutivo por el nuevo juicio cambiario, y como novedad principal,
regulando un nuevo proceso denominado monitorio especialmente disefiado
para la proteccion de los créditos dinerarios, similar al del resto de paises de
nuestro entorno.

El hecho de que los acreedores hayan acudido a la figura del proceso monitorio
y el aumento exponencial de la litigiosidad afio tras afio fruto de la crisis
econdmica, han provocado que la acumulacion de asuntos pendientes de
resolver por la jurisdiccién civil haya alcanzado la escalofriante cifra de 1,4
millones méas casi 1,8 millones de ejecuciones pendientes, y ello a pesar de
que los juzgados han conseguido incrementar sus tasas de resolucién, y que la
LEC ha sido ya reformada en veintidés ocasiones en sus diez afios de vida.
Este desenfreno legislativo, lejos de relajarse no hace mas que aumentar, y
provoca que en ocasiones, el legislador se comporte de forma erratica,
procurando la agilizacion del cobro de las deudas en sede judicial y al mismo
tiempo poniendo cortapisas a la misma. Sin ir mas lejos, el Real Decreto-ley
8/2011, de 1 de julio, de medidas de apoyo a los deudores hipotecarios, de
control del gasto publico y cancelacién de deudas con empresas y autbnomos
contraidas por las entidades locales, de fomento de la actividad empresarial e
impulso de la rehabilitacién y de simplificacibn administrativa, establece una
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serie de medidas que favorecen la posicion del deudor en la ejecucion de sus
bienes. A su vez, el Proyecto de Ley de Mediacion en Asuntos Civiles y
Mercantiles, prevé que para la interposicion de aquellas demandas de
reclamacién de cantidad por deudas inferiores a 6.000 €, el actor debera
acreditar que se ha acudido previamente a la figura del mediador para intentar
alcanzar un acuerdo.

Por consiguiente, las reformas legislativas se han mostrado claramente
insuficientes para mejorar la efectividad de nuestros juzgados y tribunales, y no
han significado mas que parches que no atacan el problema de raiz, que no es
otro que la propia Administracion de Justicia. A pesar de que en los ultimos
afnos, el esfuerzo presupuestario en justicia ha sido notable, entendemos que
los drganos jurisdiccionales adolecen todavia claramente de carencias en
medios personales y materiales.

En cuanto a los medios personales, las estadisticas son abrumadoras: en
Espafa el numero de jueces a finales de 2010 era de 4.984, por lo que el ratio
de jueces por cada 100.000 habitantes era de 10,6. La media europea se sitla
en torno a los 20 jueces por cada 100.000 habitantes, y la Comision de la UE
para la Eficacia de la Justicia nos ubica en ese contexto en el puesto 37 de un
total de 46 paises del continente. De este modo, urge incrementar el nimero de
jueces espafioles y acercarnos asi al ratio europeo. Sin embargo, el proceso de
reclutamiento de jueces es lento y costoso, por lo que dada la grave situacion
existente, deberian valorarse otras opciones. Para paliar la escasez de
juzgadores se ha venido acudiendo a la figura de los jueces no profesionales
(jueces sustitutos y magistrados suplentes), normalmente licenciados recién
salidos de la facultad o jévenes profesores, abogados y procuradores, a los
cuales se exige tan solo el titulo de licenciado en Derecho, carecer de
antecedentes penales y no ser mayor de 72 afos, y que en enero de 2010
alcanzaron la increible cifra de 1.408. Entendemos preferible a esta opcion,
recurrir a los mas 4.000 secretarios judiciales, todos ellos licenciados en
Derecho y que han superado una dura oposicién similar a la de jueces y
fiscales, contando en muchos casos con una dilatada experiencia. Ademas de
ello, deberian replantearse otros aspectos recientemente regulados como es la
oficina judicial, que soporta una estructura de hasta cinco jerarquias distintas
(juez, secretario judicial, técnico de gestion procesal, auxiliar de gestion
procesal y agente judicial), y que no tiene parangdon en Europa, figurando
nuestro pais como el de mayor personal no judicial por cada juez.

Respecto a los medios materiales, el principal problema radica en la escasa
explotacion que de las nuevas tecnologias efectia nuestra Administracion de
Justicia, que todavia opta por el documento en papel en perjuicio del
electrénico. Ello conduce a que en la mayoria de juzgados se acumulen
montafias de expedientes y papeles, cuya desoladora visién recuerda a épocas
pretéritas. La puesta en marcha del Lexnet como sistema de gestion de
notificaciones telematicas desde los juzgados a los abogados y procuradores
entre otros profesionales es, a pesar de sus muchas deficiencias, el camino a
seguir, pero es perentorio acelerar el avance hacia una administracion de
justicia electrénica, que implique el uso extendido de las tecnologias de la
informacion y la comunicacion, fluyendo tanto de forma interna como hacia la
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ciudadania. La digitalizacion de los documentos se antoja también como un
requisito imprescindible para el buen funcionamiento de la justicia. Tanto la
necesidad de dotar a la Administracion de Justicia de un sistema tecnoldgico
adecuado como el incremento de las plazas de juez, se hallan recogidos en el
Plan Estratégico de Modernizacién de la Justicia 2009-2012 que elabor6 el
Ministerio de Justicia. No obstante, la multitud de buenas intenciones que
contiene el documento requieren una gran inversién que, en un momento de
recortes presupuestarios y donde el déficit publico esta en el punto de mira,
parece complicado que se vaya a acometer.

Por otra parte, distinguiamos a los procedimientos concursales como una de
las mayores preocupaciones de la aseguradora de crédito, por la especial
incidencia de siniestros de este tipo en la masa total a recobrar, y
analizdbamos con detalle la regulacion de las situaciones de crisis empresarial
tras la reforma de 2003 y entrada en vigor en septiembre de 2004 de la Ley
Concursal, cuyo principio basico consistia en el mantenimiento de la empresa a
través de la agilizacion y flexibilidad del procedimiento, conjugando la
continuidad del concursado con la proteccion de los derechos de los
acreedores, y creando los Juzgados de lo Mercantil. A pesar de todas sus
virtudes, hemos advertido el fracaso de la ley, en el sentido de que la gran
mayoria de los concursos acaban en liquidacién, cese de la sociedad e
insatisfaccion de los créditos. La Ley Concursal fue ya modificada en 2009 y
estd a punto de aprobarse una nueva reforma en la linea de la anterior.
Valoramos la voluntad de agilizar la tramitacién del procedimiento concursal, y
sobretodo la proteccién de los acuerdos de refinanciacion que sobre el papel,
deberian redundar en que el concurso de acreedores no constituya tan solo un
recurso para liquidar ordenadamente la empresa.

Sin embargo, a dia de hoy, el empresario intenta todavia evitar por todos los
medios acudir a la via del concurso, y no sufrir los efectos del cambio de
relacion con sus clientes y proveedores, pero sobretodo la desconfianza de las
entidades financieras, tan reacias a la concesion de crédito en estos
momentos. Asi pues, independientemente de reformas legales mas o menos
afortunadas, entendemos que en los casos de situaciones concursales,
conviene inculcar a todos los actores intervinientes (especialmente entidades
financieras) un cambio de mentalidad y conseguir que el concurso se convierta
en un mecanismo beneficioso para el concursado y sus acreedores, evitando el
cese de la actividad si su declaracién se produce cuando la situacion de crisis
es todavia reversible.

A su vez, hemos analizado una via de recuperacion subsidiaria muy
caracteristica del seguro de crédito como son las acciones de responsabilidad
contra los administradores societarios, ya asentadas legal vy
jurisprudencialmente, a pesar de que la reforma legal de 2005 y la actividad de
los juzgados de lo mercantil han atenuado sus beneficios. En cuanto a la
lentitud y funcionamiento de estos Ultimos Organos especializados, son de
aplicacion todas las consideraciones efectuadas respecto al global de la
jurisdiccion civil.
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Continudbamos el estudio planteandonos la posibilidad de ejercitar acciones
penales para la recuperacién de los créditos, pero se trata de una via
extraordinaria y direccionada mas a la disuasion respecto a la comision de
nuevos delitos que al recobro de cantidades en si.

Por dltimo, deduciamos el escaso impacto de la Ley de morosidad en las
practicas de pago en nuestro pais, en el que un tercio de las empresas seguian
operando por encima de los limites legales. Obviamente, en un contexto de
escasez de crédito, la tentacion de financiarse a través de los proveedores es
muy grande, y hasta la promulgacion de un régimen sancionador, no
esperamos grandes cambios. Por otra parte, teniendo en cuenta que el sector
publico paga de media a los 157/158 dias y su maximo legal es en estos
momentos de 50 dias, la sancion al empresario que conculcara los plazos
previstos legalmente seria como minimo inmoral.

Concluimos insistiendo en que independientemente de ajustes legales
puntuales, la regulacién de las principales vias de reclamacion dineraria como
son los procedimientos civiles y el procedimiento concursal se han
modernizado y son adecuadas para su fin, que no es otro que la rapida y
efectiva satisfaccion de los derechos de cobro de los acreedores, lastrados
basicamente por la actuacién de nuestros juzgados y tribunales que, a finales
de 2010 acumulaban en su conjunto mas de 3,2 millones de asuntos en
tramite, 2,4 millones de ejecuciones pendientes, mas de 12.000 reclamaciones
0 quejas relativas a su funcionamiento y casi 5 millones de euros abonados con
cargo al Estado por responsabilidad derivada de su anormal funcionamiento.
Nuestra Administracién de Justicia vulnera asi dia tras dia uno de los derechos
fundamentales reconocidos por nuestra Constitucion en su art. 24.1, como es el
derecho a una tutela judicial efectiva: “Todas las personas tienen derecho a
obtener la tutela judicial efectiva de los Jueces y Tribunales en el ejercicio de
sus derechos e intereses legitimos, sin que en ningun caso pueda producirse
indefension”.
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