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LA TRAMPA DE LA MORATORIA CONCURSAL

Hace poco mds de un afio, el 14 de marzo de 2020, que en Espafia
se decreto el estado de alarma y se ordend el confinamiento de la
poblacion debido a la expansion de la COVID-19, confinamiento
que a las pocas semanas se tradujo en la paralizacion de cerca
del 60% de la actividad econdmica.

Si bien en aquel momento pocos éramos conocedores del
alcance exacto que esta crisis sanitaria y econémica tendria en
nuestras vidas, a la fecha todos somos conscientes de que habra
un antes y un después tras el coronavirus. Y s que, como apunto
Alan Blinder, nimero dos de la Reserva Federal de Estados
Unidos (E/ Pars, 29 de marzo de 2020), “estamos ante lo mas
parecido a un tiempo muerto para la economia, en el que tanto
las personas como los negocios necesitan, ante todo, sobrevivir'.

Es precisamente esta situacion extraordinaria desde el punto
de vista econdomico lo que también ha dado lugar a medidas
de calado excepcional en nuestro ordenamiento juridico. Por
razones de extension no vamos a abordar todas ellas, pero si
que nos detendremos en la suspension del deber de solicitar
concurso que se acordd pocos dias después de la declaracion
de alarma y que recientemente se ha postergado, mediante Real
Decreto-ley 5/2021, de 12 de marzo, al 31 de diciembre de este
afio.

Si acudimos a la Disposicion Final Sexta del mencionado
Real Decreto-Ley, el cual modifica a su vez el Real Decreto-ley
25/2020, de 3 de julio, se establece que “hasta el 31 de diciembre
de 2021, inclusive, el deudor que se encuentre en estado de
insolvencia no tendrd el deber de solicitar la declaracion de
concurso, haya o no comunicado al juzgado competente la
apertura de negociaciones con los acreedores para alcanzar un
acuerdo de refinanciacion, un acuerdo extrajudicial de pagos o
adhesiones a una propuesta anticipada de convenio. El computo
del plazo de dos meses para solicitar la declaracion del concurso
previsto en el articulo 5.7 del texto refundido de la Ley Concursal
comenzara a contar el dia siguiente a dicha fecha’. Dicho de
otro modo, mercantiles insolventes no tendran la obligacion de
acogerse al procedimiento concursal hasta pasado el mes de
febrero de 2022, siendo que incluso en este momento podrian
presentar una comunicacion de inicio de negociaciones con
acreedores, postergando la solicitud de concurso a julio de 2022.

No obstante, hacer una interpretacién literal de lo anterior y
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acogerse a la suspension del deber de solicitud del concurso
como una solucién a medida para todos los casos podria ser
un grave error, atentando incluso en contra de la finalidad de
cualquier mercantil: sobrevivir. Sin perjuicio de que no existe
una misma solucién para todos los supuestos, lo cierto es
que mientras en algunos casos esta moratoria concursal
podra beneficiar la viabilidad empresarial —fin pretendido
por el legislador-, en otros la misma podra atentar contra la
continuidad de la compafiia o de su actividad empresarial asi
como de la exoneracién de responsabilidades para su érgano de
administracion.

Es por ello que, llegados a este extremo, conviene apuntar que
la moratoria concursal no constituye una simple “patada hacia
delante” que exonere de cualquier responsabilidad al empresario,
que por lo comun siempre intentara salvar su negocio a toda
costa, incluso mediante un mayor endeudamiento en ocasiones
inasumible. Es decir, aunque se haya suspendido el deber de
solicitar concurso, los administradores societarios se sujetan
a su estatuto juridico, y en consecuencia a los deberes que se
establecen en la Ley de Sociedades de Capital, en especial el
deber general de diligencia, deber que exige desempefiar el cargo
de administrador con dedicacion y profesionalidad al objeto
de contribuir al éxito econémico de la sociedad, recabando y
obteniendo toda la informacion relevante y significativa antes de
la toma de cualquier decision de buena fe (“business judgement
rule”).

Ciertamente con anterioridad a la explosion de la pandemia, e
incluso en el mismo momento, podriamos decir que la exigencia
inmediata de un deber de prevision al administrador societario
podia ser complicada. No obstante, ello no obsta a que cada vez
mas los administradores societarios estén en mejor posicion
de efectuar un diagndéstico mas real que les permita determinar
qué actuaciones son sensatas y cuales pueden ser vistas como
negligentes. En un contexto como el actual no siempre va ser
sencillo determinar qué gestiones seran razonables y cudles
no, pero sin perjuicio del resultado final de sus decisiones
resulta esencial que estas sean tomadas mads que nunca con
previsiones actualizadas y con la opinion de profesionales
que puedan ayudar a adoptar actuaciones lo suficientemente
justificadas.
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A modo de ejemplo, una demora en la solicitud de concurso
de acreedores cuando estamos ante una empresa que carece
de viabilidad alguna y que con el paso del tiempo pasa a estar
mas endeudada y deteriorada, impidiendo soluciones como
la venta de la unidad productiva, podria ser reprochable. El
legislador nos concede con la moratoria mayor tiempo para
solventar problemas de solvencia transitorios, pero no nos
exonera de la responsabilidad de tomar decisiones si el factor
tiempo no va ser suficiente para superar las dificultades y
estamos ante insolvencias irreversibles.

Con independencia de cémo evolucione en los préoximos
meses la eficacia de las vacunas, y en consecuencia la
economia, parece fuera de toda duda que las expectativas
econdmicas para los proximos afios no seran nada
halaglefias y que el tejido empresarial sufrird una destruccion,

debiendo los administradores realizar diagnosticos reales y
diferenciar entre empresas viables que estan pasando por una
crisis de liquidez, de aquellas que poco a poco son conducidas
a una defuncion inevitable, mas agonizante y perjudicial.

No todo es llegar a 31 de diciembre de este afio. La cuestion es
en qué condiciones.





