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Resumen

La relevancia del contrato de suministro en el campo concursal es evidente. Pocos casos tan frecuen-
tes y determinantes como el suministro se dan en la practica a la hora de valorar cuando nos encon-
tramos ante un contrato necesario para el mantenimiento de la actividad del deudor, o cuando, por
el contrario, se carece de este caracter. Las consecuencias previstas en el TRLC, siguiendo la estela
de la antigua Ley de 2003, siguen siendo las mismas - las diferentes posibilidades y tipos de resolu-
cion contractual, o el mantenimiento forzoso de un contrato a pesar de su incumplimiento - pero es
ineludible examinar las variaciones, algunas sensibles, introducidas en este terreno por la reforma
operada por la Ley 16/2022, sobre todo en las negociaciones de un plan de reestructuracion. Usando
la figura del suministro, se estudian seguidamente las modificaciones efectuadas en la ley en plano
contractual, para llegar de nuevo a la pregunta siempre subyacente en la relacion del Derecho pre-
concursal y concursal con los contratos del deudor: los limites del interés del concurso y, ahora, del
interés de la restructuracion.

Abstract

The relevance of the supply contract in the bankruptcy field is evident. Few cases as frequent and
decisive as the supply occur in practice when assessing when we are faced with a necessary contract
for the maintenance of the debtor’s activity, or when, on the contrary, this character is lacking. The
consequences foreseen in the TRLC, following the trail of the old Law of 2003, remain the same - the
different possibilities and types of contractual resolution, or the forced maintenance of a contract
despite its breach - but it is unavoidable to examine the variations, some sensitive, introduced in this
field by the reform operated by Law 16/2022, above all in the restructuring matter. Using the figure
of supply, the modifications made to the law are then studied, to return to the always underlying
question in the relationship of pre-bankruptcy and bankruptcy law with the debtor’s contracts: the
limits of the interest of the bankruptcy and, now, of the restructuring interest.
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INTRODUCCION

Hace afos, cuando ni siquiera se habia apro-
bado la primera reforma de gran calado de la
Ley Concursal de 2003 (la querida e historica Ley
22/2003 de 9 de julio), que vendria de la mano
de la Ley 38/2011, ya tuve ocasion de tratar, es-
tudiando el contrato de suministro eléctrico’, un
tema que causaba cierta perplejidad en el plano
civil contractual, como eran los efectos del con-
curso de acreedores en los contratos del deudor.
Habian pasado ya unos afios desde que se insta-
lara nuestro nuevo modelo concursal, pero aln
seguian escociendo entre los civilistas normas
que subvertian principios de todo derecho pri-
vado que se daban por inmutables, como la po-
sibilidad de resolver un contrato que no estaba
siendo incumplido por nadie o, por el contrario,
de mantenerlo a la fuerza a pesar de su mani-
fiesto incumplimiento, sometiendo al acreedor in
bonis. El problema era evidente a poco que se
asomara uno a la practica diaria de un concurso
de acreedores: ;hasta donde alcanza el interés
del concurso?

Qué deba entenderse por interés del concurso
y como calibrarlo en normas juridicas de alcance
imperativo que aborden el problema de la “accion
colectiva”, es algo que, por supuesto, ha mere-
cido la atencion de la mejor doctrina?, y que, de
la misma forma, ha preocupado a la mejor ju-
risprudencia, con autores que incluso niegan la
existencia misma de este interés, planteando un
concurso de acreedores como un escenario en el
que, por concepto, no es imaginable que existan
intereses comunes. Como dije en su momento,
es ciertamente posible que asi sea: quizas, mas
que intereses en comUn, en el preconcurso y en
el concurso solo asistamos a la confluencia de es-
trategias absolutamente auténomas, propias de
cada protagonista, no regidas por un objetivo de
satisfacer un fin colectivo, sino por la proteccion
de intereses individuales, siquiera sea en una
ceremonia conjunta derivada de la necesidad y
utilidad de ordenarlos. Hoy, tras la Directiva (UE)
2019/10233%, con el protagonismo de las clases
crediticias y el poder reforzado de los acreedo-
res en fases de la insolvencia con mucha menos
intervencion judicial, es mas facil advertir que el
interés propio de las instituciones de la insolven-

1 Anuario de Derecho Concursal n° 25 (2012-1), “Los limites del interés del concurso: el contrato de suministro
de energia eléctrica”, pags. 207-236, enero de 2012.

2 Especialmente interesante el trabajo en esta materia de TIRADO MARTI, I, por ejemplo en “Reflexiones sobre
el concepto de «interés concursal~ (Ideas para la construccion de una teoria sobre la finalidad del concurso de
acreedores)”, ADC, tomo LXIl, 2009, fasc. I. Como senala el autor, la vision del Derecho concursal como una
normativa que debe «tomar partido» entre los perjudicados por la insolvencia ha sido defendida por algunos
autores de gran relevancia: en Estados Unidos, vid., por todos, Warren E., Business Bankruptcy, Washington D.
C. (Federal Judicial Center) 1993, passim; en el Reino Unido, abandera esta posicion Goode, R. M., Principles
of Corporate Insolvency Law, London (Thomson) 2006, 3.% ed., pp. 40 ss.; para este planteamiento en Derecho
espanol, vid. Garrido Garcia, J. M., Garantias reales, privilegios y par conditio. Un ensayo de andlisis funcional,
Madrid (CER) 1999.

3 Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de rees-
tructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia
de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la
Directiva (UE) 2017/1132.
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cia se ha modulado sensiblemente. Como vere-
mos, ha nacido un nuevo protagonista en la fase
preconcursal: el interés, no del concurso, sino
precisamente en evitarlo, que es el interés de la
reestructuracion.

No obstante, y la Directiva sobre reestructu-
racion e insolvencia de 2019 confirma y parte de
esta idea, aunque sea cierto lo anterior, ello re-
sulta compatible con la existencia de un interés
subyacente, mas que comun, generalizado en la
masa pasiva, incluso egoista, como es la necesi-
dad de apoyar a la empresa y asegurar su conti-
nuidad como medio para dar mayores oportuni-
dades al cobro de sus créditos, o la necesidad de
proteger en lo posible la masa activa liquidable y
permitir que ésta pueda hacer frente a los pagos
debidos en la mayor cuantia posible. Sigue siendo
cierto que una empresa en funcionamiento ate-
sora un activo de mucho mas valor conjunto que
la estricta suma de los elementos patrimoniales
que lo componen, debiendo aspirarse en efecto
a conservarlo. Como decia la SAP Barcelona Secc.
152 de 28 de mayo de 2015, o la STS Sala 12 de
10 de noviembre de 2016, el sacrificio individual
derivado de este interés concursal se orienta a
maximizar la satisfaccion de los créditos concu-
rrentes en un proceso de insolvencia, también
una fase preconcursal, y asegurar el manteni-
miento de la actividad de la empresa, por ejem-
plo asegurando el mantenimiento de un contrato
que sirva de base a la continuacion de la activi-
dad empresarial.

Poco aportaré a estas consideraciones concep-
tuales, mas que evidentes: la idea aqui es reflejar
como se ha impuesto en la nueva reforma de la
normativa concursal espanola, esta vez por mor

de la necesidad de implementar la Directiva de
2019 en nuestro ordenamiento interno, un nuevo
equilibrio en el juego del interés del concurso o
del preconcurso y sus limites operativos cuando
de los contratos del deudor se trata. Mas especi-
ficamente, como la reforma ha afectado sensible-
mente a los contratos de suministro, de enorme
relevancia en la viabilidad y sostenimiento de la
actividad empresarial. Me represento el funcio-
namiento en un escenario de insolvencia de los
suministros de energia, como la electricidad y el
gas, pero evidentemente las conclusiones son ex-
tensibles a todo contrato de suministro que pue-
da calificarse juridicamente como tal.

El legislador espanol, como se vera, ha apro-
vechado la ocasién para introducir algunas refor-
mas de calado. Se ha dicho que no lo son tanto*.
Pero no comparto completamente esta opinion.
Creo que la reforma, ademas de extender a la
fase preconcursal principios que antes eran pro-
pios de la fase judicial, lo que supone una opcién
legislativa comunitaria que no era ineludible, si
que ha avanzado hacia posiciones que se venian
reclamando en el sector desde hacia afos, reco-
giendo precisamente el mensaje que se lanzaba
desde las suministradoras eléctricas o gasisticas
en contra de lo que se dio en llamar ya hace
diez anos cierto integrismo concursal, interpre-
taciones extensivas sobre el limite del interés
del concurso. En otras apartados de la reforma,
sin embargo, se ha optado por una posicién mas
conservadora de la masa activa, que sigue sacri-
ficando al acreedor in bonis en pos de soluciones
colectivas mas exitosas.

Como recordaba TIRADO ya en 2009, la in-
solvencia enfrenta entre si a intereses legitimos

4 Por ejemplo, Miriam Magdalena en El Confidencial, “El derecho contractual en la nueva Ley Concursal”, 11 de

noviembre de 2022. A su juicio, se trata de reformas de mero matiz, algo decepcionantes.
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que, de alguna forma u otra, es necesario siempre
jerarquizar: “Un Derecho cuya Unica finalidad es
solucionar los conflictos de intereses debe, ne-
cesariamente, hacer eso: solucionarlos, lo cual
implica tomar partido”. La Directiva, y con ello
la ley espanola, toma partido ante los diferentes
escenarios que se le presentan, en efecto, y ha
supuesto un reequilibrio en relacién a lo que el
legislador hizo en 2003 y 2011, resultando aho-
ra una normativa mucho mas protectora del de-
recho de crédito y potenciadora de la posicion
del acreedor, tanto antes como después de una
declaracion de concurso. También esto ha tenido
cierto reflejo en la posicion del acreedor in bonis,
especialmente en las figuras de tracto sucesivo.

Veamos primero de qué tipo de contrato ha-
blamos, y luego ubiquémoslo en el campo de jue-
go de la insolvencia probable, inminente o actual.

|. EL CONTRATO DE SUMINISTRO Y
EL TRACTO SUCESIVO

1.1. El concepto y la naturaleza
del suministro

Es bien conocida la fragmentacion y escasez
normativa del contrato de suministro en el Dere-
cho Privado. Aunque ha recibido suficiente aten-
cion doctrinal®, sigue siendo un contrato atipico,
carente incluso de definicion legal en el plano ci-
vil-mercantil®, a diferencia de lo que ocurre en el
terreno de la contratacion publica’.

Sin embargo, es un contrato absolutamente
esencial para cualquier sector productivo - ya lo
era en la antiguedad y lo sigue siendo -, sobre
todo con la acentuada evolucion contractual que
han supuesto las nuevas formas de suministro
energético y, para algin sector doctrinal, el de
contenidos digitales. Como advierte CASTILLO PA-
RRILLA, la observacion de los mercados actuales
permite constatar que el mercado ha pasado a
preferir el uso y el acceso permanente, mas que
la propiedad, y los beneficios de una relacion du-
radera, por encima de las transacciones puntua-

5 Por ejemplo, FERNANDEZ DEL MORAL, L, “El contrato de suministro. El incumplimiento”, Madrid, Montecorvo
1992; BERCOVITZ RODRIGEZ-CANO, R “Tratado de contratos” 22 Ed. Tirant Lo Blanch Valencia, o “Contratos mer-
cantiles” Tomo |, 6* ed, Aranzadi, Navarra 2017, los diferentes trabajos de CASTILLO PARRILLA, J.A, igualmente
autor de la tesis de la Universidad de Granada “El contrato marco de suministro (Un contrato flexiseguro)”,
Granada 2018; o MOLINS SANCHO, F. “El contrato de suministro”, Atelier, Barcelona 2022.

6 En el Anteproyecto de Ley de Codigo Mercantil de 2014 la Comision de Codificacion incluia por primera vez una
definicion del contrato de suministro y una completa regulacion de la figura (arts. 513-1 a 513-9), que lamenta-
blemente no prospero, aunque fue muy bien recibida, siquiera fuera por el avance que ello suponia.

7 El art. 16 de la Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP 9/2017) define el contrato de suministro como aquél
que tiene por objeto la adquisicion, el arrendamiento financiero, o el arrendamiento con o sin opcion de compra,
de productos o bienes muebles. En todo caso, dice su ap. 3°, se consideraran contrato de suministro “aquellos
en los que el empresario se obligue a entregar una pluralidad de bienes de forma sucesiva y por precio unitario
sin que la cuantia total se defina con exactitud al tiempo de celebrar el contrato, por estar subordinadas las

entregas a las necesidades del adquirente”.
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les. Ello obedece a la necesidad, que satisface el
suministro, de dotar a la empresa de estabilidad
contractual con una suficiente dosis de flexibili-
dad ante un trafico juridico futuro imprevisible,
adaptandose a la situacion existente en cada mo-
mento.

Esta mezcla entre estabilidad e indetermina-
cion inicial es muy caracteristica del suministro,
marcando decididamente las prestaciones de am-
bas partes. Por mor de esa facultad de adaptacion
permanente a las necesidades del suministrado y
su situacion economica, se superan las ineficacias
que ofrecen modelos como los de la sucesion in-
definida de compraventas puntuales, o el de la
compraventa global con fases de ejecucion apla-
zada. En estos modelos, mucho menos flexibles,
el riesgo empresarial es diferente tanto para el
suministrador, que se retrae a la hora de produ-
cir/comprar/importar, como para el suministra-
do, que se enfrenta a la necesidad de previsiones
negociales mucho mas rigurosas y rigidas, fuentes
de posible responsabilidad por incumplimiento y
de desgaste contractual con sus proveedores, es-
pecialmente en los precios.

Segun la doctrina, o siguiendo el mismo mode-
lo que cuajo en la propuesta del Codigo Mercan-
til, el contrato de suministro puede ser definido
como el contrato por el que una parte (suminis-
trador o proveedor) se obliga a realizar en favor
de otra (suministrado) determinado tipo de pres-
taciones periddicas o continuadas a cambio de un
precio unitario y durante un tiempo no necesaria-
mente determinado o determinable, en funcion
de las necesidades del suministrado.

Hablamos pues de un contrato que toda la
doctrina califica de consensual, bilateral, one-
roso, conmutativo y de colaboracion. Aunque la
caracterizacion mas relevante de cara a la esfera

concursal y preconcursal, que luego se abordara,
es sin duda su reciprocidad. El contrato de su-
ministro es un contrato reciproco o, desde otra
perspectiva, sinalagmatico. Obligaciones recipro-
cas son aquellas en que, en una relacion juridica
entre acreedor y deudor, cada parte es acreedo-
ra o deudora de una obligacion bilateral, y a la
inversa, deudora o acreedora de otra obligacion
bilateral. Asi, cada sujeto es a la vez acreedor
de una prestacion (en una obligacion bilateral)
y deudor (en la otra obligacién bilateral) de otra
prestacion. Ambas obligaciones son la una con-
trapartida de la otra. Cada obligacion bilateral
sirve de causa a la otra (sinalagma). El ejemplo
mas tipico es el de las obligaciones nacidas de la
compraventa - y con ello, dada la afinidad que
como veremos guarda con él, el suministro: en
la obligacion de pago del precio, el deudor es el
comprador y el acreedor el vendedor; como con-
trapartida y causa de la anterior, se da la obliga-
cion de entrega de la cosa, en la que el deudor es
el vendedor y el acreedor el comprador.

El Codigo civil no trata esta distincion en for-
ma organica y sistematica, sino que se refiere a
la obligacioén reciproca en alguna ocasion, como
en el articulo 1120, y la trata al prever sus efec-
tos en los articulos 1100, Gltimo parrafo, y 1124.
Forzoso es acudir por ello al amplio tratamiento
jurisprudencia de la figura. Citemos por ejemplo,
entre otros muchos, la STS Sala 12 de 19 de febre-
ro de 2013, que senalaba de forma muy clara la
caracteristica de esta relacion sinalagmatica: la
reciprocidad “no requiere equivalencia de valo-
res, objetiva ni subjetiva, entre las dos presta-
ciones, pero si que ambas tengan la condicion de
principales en el funcionamiento de la relacién
contractual de que se trate”.

Sera caracteristico de este tipo de obligacio-
nes que no pueda el acreedor de una obligacion
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reciproca exigir al deudor su cumplimiento, sin
que él haya cumplido o cumpla u ofrezca cumplir
la otra obligacion reciproca de la que es deudor.
Si lo hace, este deudor podra oponerse y rechazar
la accion de cumplimiento, mediante la consabi-
da exceptio non adimpleti contractus (o non rite
adimpleti, en caso de cumplimiento defectuoso),
una excepcion que introduce al contrato en una
fase de auténtica suspension.

En el plano concursal sera de especial inte-
rés, por otra parte, la atencion al momento en
que existe la reciprocidad, es decir, si ésta debe
ser apreciada en el momento de la génesis de la
relacion obligacional, cuando nace la obligacion,
o en la fase funcional del vinculo, después de de-
clarado el concurso. El relevante a estos efectos
es el segundo. Como senala la sentencia que se
acaba de citar, se entiende que las obligaciones
reciprocas que inicialmente tenian este caracter
lo pierden si una de las partes hubiera cumplido
integramente su prestacion, a efectos del arti-
culo 158 del Texto Refundido de la Ley Concur-
sal (TRLC), antes de la declaracion del concurso
(ello determinara el caracter concursal del dere-
cho contra concursado incumplidor: SSTS Sala 1?
num. 2453/205 de 11 de junio o nim. 3143/2016
de 29 de junio).

El suministro esta muy integrado social y eco-
nomicamente en el mercado, ya sea sector priva-
do ya sea sector publico. Tomemos prestados de
la LCSP los ejemplos de suministro que se recogen
en el articulo 16.3, pues muestran esa natura-
leza de flexibilidad e indeterminacién, aunque
algunos de ellos sobrepasen lo que en Derecho
Mercantil entendemos como suministrar. Segin la
legislacion del contrato publico, en todo caso son
suministro:

e Como ya hemos destacado, aquellos con-
tratos en los que el empresario se obligue
a entregar una pluralidad de bienes de
forma sucesiva y por precio unitario sin
que la cuantia total se defina con exacti-
tud al tiempo de celebrar el contrato, por
estar subordinadas las entregas a las nece-
sidades del adquirente.

« Los contratos que tengan por objeto la ad-
quisicion y el arrendamiento de equipos y
sistemas de telecomunicaciones o para el
tratamiento de la informacion, sus disposi-
tivos y programas, y la cesion del derecho
de uso de estos Ultimos, en cualquiera de
sus modalidades de puesta a disposicion, a
excepcion de los contratos de adquisicion
de programas de ordenador desarrollados a
medida, que se consideraran contratos de

servicios.

o Los de fabricacion, por los que la cosa o
cosas que hayan de ser entregadas por el
empresario deban ser elaboradas con arre-
glo a caracteristicas peculiares fijadas pre-
viamente por la entidad contratante, aun
cuando esta se obligue a aportar, total o
parcialmente, los materiales precisos.

o Los que tengan por objeto la adquisicion de
energia primaria o energia transformada.

Las definiciones jurisprudenciales clasicas, por
tanto, al centrar la atencion en el contrato de
suministro como un acuerdo entre las partes en
mantener una compraventa continuada, con en-
tregas repartidas o diferidas, son tributarias de la
especial relacion con el contrato de compraventa
mercantil, pero no abordan realmente la verda-
dera sustancia de la figura del suministro, que es
un tipo contractual autonomo y diferenciado (lo
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que también reconoce la jurisprudencia desde
antigua, ver por ejemplo STS 30 de noviembre de
1984), que cumple una finalidad econémica dis-
tinta, es duradero y flexible. En una compraventa
con entregas diferidas o sucesivas sigue existien-
do una unidad en la prestacion debida del vende-
dor, es decir, el fraccionamiento de las entregas y
de los pagos “no alteran el derecho del acreedor
al total inicialmente determinado” (STS Sala 12
31 de mayo de 2003), que coincide con el criterio
de BERCOVITZ. Por su parte, no ocurre, como en
los diversos contratos de distribucion, netamente
mercantiles, que necesariamente los bienes ob-
jeto del suministro vayan a integrarse en un pro-
ceso productivo o en una cadena de distribucion.

Las sentencias mas modernas si que se hacen
eco de la especial naturaleza del contrato, aun-
que sea resaltando igualmente el especial paren-
tesco con las compraventas, cuya normativa se
convierte en supletoria para el suministro. Cita-
mos a modo de ejemplo la STS de 13 de junio de
2002:

“... el contrato de suministro es aquél por el
que una de las partes se obliga a cambio de un
precio a realizar a favor de otra «prestaciones
periddicas o continuas» cuya funcion es la satis-
faccioén de necesidades continuas para atender el
interés duradero del acreedor”.

Mas clara resulté poco antes la STS de 7 de
febrero de 2002, a la que hace mencion (entre
otras) la STS Sala 1® nim. 22/2009, de 23 de ene-
ro:

“(...) no puede identificarse con el de com-
praventa, aunque es afin a la misma. Se regula
por lo previsto por las partes, en aras al principio
de autonomia de la voluntad (articulo 1255 del
Cddigo civil) y, en su defecto, por la normativa

de la compraventa (articulos 1445 y ss. del Codi-
go civil y, en su caso, si es mercantil, 325y ss. del
Cdédigo de Comercio) y en ultimo lugar, por las
normas generales de las obligaciones y contratos.
En la compraventa, la cosa vendida se entrega de
una sola vez o en actos distintos, pero se refieren
en todo caso a una cosa unitaria y en el contrato
de suministro, la obligacién de entrega se cum-
ple de manera sucesiva; las partes se obligan a
la entrega de cosas y al pago de su precio, en
entregas y pagos sucesivos y en periodos deter-
minados o determinables... lo verdaderamente
esencial es que el contrato que liga a las partes...
es un contrato de suministro, contrato unico que
da lugar a prestaciones perioddicas y a éste como
se ha dicho anteriormente, si se le aplican los ar-
ticulos 336 y 342 del Cédigo de Comercio ya que
son normas de la compraventa mercantil que
deben aplicarse a un contrato como el de sumi-
nistro, variante de la compraventa o afin a la
misma, pues de lo contrario quedaria huérfano
de regulacién algo tan esencial para el trafico
mercantil y la seguridad juridica, como es el
plazo de reclamacién por vicios en la cosa en-
tregada en virtud del contrato de compraven-
ta o de suministro.”

Caracteristicas esenciales del contrato son su
duracioén, y la finalidad que se busca, que es
estar suministrado, lo que hace que el incumpli-
miento de entregas concretas no debe determi-
nar necesariamente la resolucion del contrato.
Inicialmente se considerd por la jurisprudencia,
y todavia se sostiene por parte de la doctrina,
que el contrato de suministro no es otra cosa que
una compraventa de cardcter especial. Sin em-
bargo, tal y como dice la Sentencia del Tribunal
Supremo de 20 de mayo de 1986 “el contrato de
suministro entrana un cierto numero de opera-
ciones, que lo diferencia de la compraventa, es-
pecialmente por su finalidad previsora en orden
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a la obtencién, mediante precio, de unos bienes
con la periodicidad pactada y, por esta diferencia
con la compraventa, solamente le son aplicables
aquellas reglas que no contradigan su cardcter
de contrato normativo, de duracién y prestacion
multiples y, especialmente, que no contradigan
lo pactado que suele ser la liquidacion de cuen-

”

tas”.

- Enfasis anadido -

En todo caso, el objeto del suministro, que in-
tegra la prestacion del suministrador, puede ser
tanto cosas genéricas - en el sentido que da el
articulo 1096 del Codigo Civil en contraposicion a
las cosas determinadas, tratandose habitualmen-
te de elementos y materias primas - como cosas
determinadas o especificas, siempre que concu-
rran el resto de las caracteristicas del suministro.
Es decir, dentro de los margenes y minimos que
se pactan y las variaciones que en tal caso expe-
rimenta el precio, la concrecion del objeto del
suministro puede ser directa, sefalando un nua-
mero, peso o medida en relacion con una unidad
de tiempo en la que hayan de ser entregados, o
indirecta, acordando las partes que sea el sumi-
nistrado el que pida en cada momento la canti-
dad que le ha de ser entregada en esa unidad de
tiempo o a demanda, pero lo importante es que
con el suministro se satisfaga una necesidad rei-
terada, no excepcional e individualizada.

La doctrina refiere que no pueden ser objeto
del contrato los servicios, tratando de evitar la
confusion con el arrendamiento de servicios del
articulo 1544 del Cadigo Civil. El contrato publi-

co, como hemos visto, es sin embargo mas amplio
en este sentido sin desvirtuarse por ello la natu-
raleza de la figura. Y de hecho, como veremos, el
Texto Refundido de la Ley Concursal (por ejemplo
arts. 599 y 619), habla con normalidad de un con-
trato de “suministro de servicios”, de la misma
forma que la misma Directiva UE 2019/1023 pres-
ta atencion especial a “suministros bdsicos tales
como gas, electricidad, agua, telecomunicaciones
y servicios de pago con tarjeta” (Cdo. 41). Por el
contrario, bienes incorporales como la energia,
pero sin duda “bienes” en sentido juridico-patri-
monial, integran muy importantes ejemplos de
contratos de suministro e integran una prestacion
continuada, de tal importancia que estan profun-
damente normados e intervenidos - no soélo en la
comercializacion, sino también en la generacion
y la distribucion por infraestructuras estables -
por normas administrativas, como muestra la Ley
del Sector Eléctrico o la regulacion especifica del
suministro de gas o agua. Y ello sin perjuicio de
la adquisicion de esa condicion corpdrea cuan-
do, aunque sigan siendo fluidos, sean envasados,
como recoge el articulo 59bis.2 de la LGDCUS.

CASTILLO PARRILLA y demas autores ponen de
relieve la importancia de la obligacion de entre-
ga a cargo del suministrador, que es lo que ha
aproximado tradicionalmente al suministro con
el contrato de compraventa y los demas contra-
tos traslativos del dominio. Mas concretamente,
es muy frecuente que el plazo mismo de la en-
trega se construya desde el comienzo como algo
esencial, determinante de incumplimiento igual-
mente esencial del contrato y por tanto resoluti-
vo (ver al respecto SSTS Sala 12 nim. 348/2016

8 Recordemos que, segln el articulo 59bis.2 de esta ley, a los efectos de ese libro, titulo I, capitulo I, articulos

66 bis y 66 ter, y de los titulos Ill y IV, “se consideran “bienes” a las cosas muebles corporales. El agua, el gas 'y

la electricidad se considerardn “bienes” cuando estén envasados para su comercializacion en un volumen deli-

mitado o en cantidades determinadas”.

Revista Lex Mercatoria. Vol. 21, 2022. Articulo 1. Pagina 10



EL CONTRATO DE SUMINISTRO ANTE LA INSOLVENCIA: REESTRUCTURACION EMPRESARIAL Y CONCURSO DE ACREEDORES

Blas Alberto Gonzalez Navarro

de 25 mayo, nim. 220/2016, de 7 de abril, num.
736/2015, de 30 de diciembre, nim. 40/2011, de
29 de enero, o nim. 239/2010, de 30 de abril,
que permiten a las partes tipificar determinados
incumplimientos como resolutorios al margen de
que objetivamente puedan considerarse o no gra-
ves 0, si se quiere, al margen de que conforme al
art. 1124 del CC tengan o no trascendencia reso-
lutoria).

La entrega es, en efecto, tan relevante, que
muchas veces “entrega” ha pasado a identificarse
sin mas con “suministro”, aunque en la actuali-
dad, si bien las notas centrales del suministro se
mantienen, se debilita e incluso desaparece como
tal la nocion de “entrega” como parte central de
la prestacion contractual del suministrador, pues
mas alla del suministro de bienes muebles, de
mercancias y materias primas, no cabe duda de la
existencia de suministro en el caso del suministro
basico de energia (luz, gas), y se ha avanzado le-
galmente, sobre todo en el terreno comunitario,
en el campo del “suministro de informacion” o de
acceso y puesta a disposicion de contenidos digi-
tales’. Se discute, no obstante, que en este caso
los contenidos digitales sean realmente objeto de
un contrato de suministro tal y como lo entende-
mos a efectos mercantiles, y no se asista a con-
tratos de compraventa de bienes no corporales.

La obligacion de “entrega”, asi entendida,
puede verse acompanada de obligaciones igual-

mente importantes que determinan la existencia
o no de incumplimiento a efectos del articulo
1124 del Cddigo Civil, ya sea acreedor in bonis
el suministrador, ya lo sea el suministrado. Por
ejemplo, en contratos just in time, la obliga-
cion del suministrador de disponer siempre de un
stock minimo (STS Sala 125 de octubre de 2016,
que condena al suministrado).

Desde el punto de vista del suministrado el
contenido de la prestacion siempre es el mismo,
el pago de - en principio - una cantidad de dinero
en funcion de lo que le es entregado, una obliga-
cion nuclear regida por las reglas generales del
Codigo Civil relativas a este medio de extincion
de las obligaciones y que exige un nivel minimo
de determinacién que no la haga caer en la arbi-
trariedad (SSTS 20 de diciembre de 2007 o 7 de
junio de 2011). Suelen ahadirse pactos relativos a
la financiacion del precio o figuras adyacentes de
arrendamiento de maquinaria u otras de utilidad
especifica para la actividad empresarial o profe-
sional del suministrado, y clausulas de exclusivi-
dad o preferencia en favor del suministrador, de
especial relevancia.

9 Ver Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, relativa a determi-

nados aspectos de los contratos de suministro de contenidos y servicios digitales. Segln su articulo 2.1, a efectos

de la Directiva, se entendera por «contenido digital>»: “los datos producidos y suministrados en formato digital”.

El &mbito de aplicacion de la Directiva (art. 3) es “todo contrato en virtud del cual el empresario suministra o se

compromete a suministrar contenidos o servicios digitales al consumidor y este paga o se compromete a pagar

un precio”.

La implementacion nacional de esta Directiva vino de la mano del Real Decreto Ley 7/2021 de (art. 18), que

introduce ciertas modificaciones relevantes en el texto de la LGDCU de 2007.
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1.2. La suspension, la resolucién
y la terminacion del contrato

de suministro fuera de los
escenarios de insolvencia

Otra de las caracteristicas del contrato de su-
ministro es que, junto a las facultades resolutivas
en caso de incumplimiento de las prestaciones
respectivas por alguna de las partes, se recoge
en la jurisprudencia y en algunos textos legales
la facultad del suministrador de suspender el su-
ministro en caso de que el suministrado incumpla
la que le incumbe. Era una facultad especialmen-
te recogida en el malogrado proyecto de Codigo
Mercantil, en el que la suspension habilitada era
de siete (7) dias, con otros siete de preaviso, y
el Tribunal Supremo ha reconocido tradicional-
mente las clausulas suspensivas al amparo de la
libertad contractual del articulo 1255 del Codigo
Civil y la buena fe del articulo 57 del Cddigo de
Comercio (por ejemplo, STS Sala 12 11 de diciem-
bre de 2002, en un caso de combustibles).

Desde el punto de vista de la duracion del
contrato, nada se opone en principio a que se ce-
lebre por tiempo indeterminado, si bien lo mas
habitual es fijar un periodo inicial que se sujeta a
prorroga, ya sea tacita y automatica, ya exija una
manifestacion expresa de las partes o de una de
ellas. Si se fija plazo de terminacion, la llegada
de éste opera como una condicion resolutoria ex-
plicita: el pacto de duraciéon determinada puede
ser celebrado bien con relacion a una concreta
fecha o duracion desde la fecha del primer sumi-
nistro, o bien con referencia a un determinado
acontecimiento (como por ejemplo la termina-
cion de una obra). En todos estos casos, llega-
da la fecha fijada desde un inicio o producido el
acontecimiento, y finalizada la prorroga o prorro-
gas, el contrato de suministro se extingue.

Caso de celebrarse por tiempo indeterminado,
cualquiera de las partes tendra derecho a resol-
ver el contrato con el plazo de preaviso que se
hubiera pactado o, si nada se hubiera estableci-
do expresamente, con un plazo razonable a fijar
atendida la naturaleza de los bienes suministrados
y la periodicidad con que lo eran. Esta facultad
de denuncia es propia de este tipo de contratos
de duracion indefinida, y ha sido validada por la
jurisprudencia, sin perjuicio de que se generen o
no danos resarcibles a la contraparte (por ejem-
plo, SSTS Sala 1% de 21 de noviembre de 2005).
Notese ademas la relevancia de esta facultad en
lo que hace a los contratos con consumidores y
usuarios y la proteccion legal ante los intentos de
limitarla (arts. 62 y 87.6 LGDCU). Este plazo de
preaviso para la denuncia, en defecto de pacto,
era de tres (3) en el articulo 513-7 del proyecto
de Codigo Mercantil, un mes (1) si la vigencia del
contrato era inferior al aho.

La resolucion del contrato en caso de incum-
plimiento se rige por las reglas generales del Co-
digo Civil, especialmente por los articulos 1091,
1101 y 1108 relativo a intereses (STS Sala 12 nam.
52/2021 de 4 febrero), los relativos a la inter-
pretacion de los contratos (arts. 1281 y ss) v,
como no, el articulo 1124 del Codigo Civil y la
jurisprudencia aplicable a la hora de calibrar de-
bidamente la existencia, o no, de incumplimien-
tos verdaderamente resolutivos o, segin alguna
corriente, esenciales (por ejemplo, STS Sala 1°
num. 348/2016 de 25 mayo). Es resefable, desde
luego, la influencia en el contrato de suministro
de los avances internacionales en lo que hace al
principio de conformidad, especialmente rele-
vante en la legislacion de consumo.
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1.3. La consideracion del
suministro como contrato de
tracto sucesivo

La jurisprudencia de la Sala 12, segin ya se
ha expuesto, considera que la duracion del sumi-
nistro es una de sus caracteristicas nucleares. Y
como senalaron los Juzgados de lo Mercantil en
una fase temprana de evolucion de la LC (SS Juz-
gado de lo Mercantil n° 1 de Madrid 15 de abril de
2005, n° 1 de Cérdoba 8 de julio de 2005, n° 1 de
Valencia 14 de julio de 2005, n° 2 de Barcelona
21 de julio de 2005, n° 1 de Oviedo 3 de febrero
de 2006), parece claro que asistimos, ademas de
a un contrato bilateral, que genera obligaciones
reciprocas, a un contrato de tracto sucesivo. To-
memos como un buen ejemplo al respecto la SAP
Murcia de 21 de julio de 2008:

“Por contratos de tracto sucesivo podemos en-
tender, siguiendo a Garcia Vicente (Comentarios
a la Ley Concursal, de Bercovitz, 2004, pdg. 687)
“aquellos en los que hay diferentes obligaciones
de idéntico contenido que nacen sucesivamente
de un supuesto de hecho duradero, puesto que
responden a una necesidad prolongada (tal vez
permanente) del acreedor y que son susceptibles
de aprovechamiento independiente”. Entre los
mismos pueden sefialarse los de arrendamiento
(asi la STS 25 de junio de 2007), de suministros
(SSTS de 11 de diciembre de 2002 y 28 de febrero
de 1997), de colaboracion y de prestacion de ser-
vicios (SSTS 12 de julio de 2001y 10 de noviembre
de 2000). Claramente tiene tal consideracion el
ahora examinado, un contrato de suministro con-
tinuado de energia eléctrica”.

Lo anterior ha sido confirmado por la juris-
prudencia de nuestro Alto Tribunal. En materia
de suministro eléctrico, son muy claras las SSTS
Sala 1* nim 145/2012, de 21 de marzo, y num.

161/2012, de la misma fecha, con cita de otras
relativas a suministros diferentes (SS 91/2002,
de 7 febrero, 590/2002, de 13 junio, 340/2003,
de 3 abril, y 22/2009, de 23 de enero). Segln
la primera, que califica al contrato de suministro
de electricidad como el “paradigma de los con-
tratos de tracto sucesivo”, “en nuestro Derecho
positivo no se define lo que debe entenderse por
contrato de tracto sucesivo. La doctrina afirma
que tiene tal cardcter el contrato por el que un
proveedor se obliga a realizar una sola presta-
cioén continuada en el tiempo o una pluralidad de
prestaciones sucesivas, perioédicas o intermiten-
tes, por tiempo determinado o indefinido, que
se repiten, a fin de satisfacer intereses de cardc-
ter sucesivo, periddico o intermitente de forma
mds o menos permanente en el tiempo, a cambio
de una contraprestacion reciproca determinada
o determinable, dotada de autonomia relativa
dentro del marco de un tnico contrato”.

El suministro, por tanto, no es un contrato de
ejecucion instantanea, esto es, no es un tipo con-
tractual en el que el cumplimiento total (soluto-
rio) acontece en un instante, con independencia
de que, si el tipo de obligacion lo permite, haya
existido en el tiempo anterior una serie de ejecu-
ciones parciales que culminan en el que importa,
que es el cumplimiento final - pues en tal caso se
trata también de contratos de tracto Unico -. En
el suministro, no existen prestaciones periodicas
procedentes de una fragmentacion de la presta-
cion inicial unitaria, sino prestaciones unitarias
sucesivas. De ahi que la doctrina lo califica como
un contrato marco. Si cada prestacion sucesiva
es susceptible de un aprovechamiento indepen-
diente, el incumplimiento de alguna de ellas no
afecta al cumplimiento global de un contrato du-
radero como es éste.
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En estos casos, en efecto, se trata de un con-
trato duradero de tracto sucesivo, como lo define
la jurisprudencia. Aunque aln puede afinarse mas
y afirmar que, dentro de esa categoria general,
que los diferencia del tracto Unico, en el sumi-
nistro de materias o bienes que no son suscepti-
bles de ejecucion separada o fraccionable, como
ocurre con la energia eléctrica, gas, o el agua, el
tracto en realidad es en realidad “continuado”.

Il.- EL SUMINISTRO ANTE LA
INSOLVENCIA DEL SUMINISTRADO:
EL SISTEMA ANTERIOR A LA
REFORMA DE LA LEY 16/2022

Pues bien, expuesta la sustancia, la finali-
dad econémica y las caracteristicas técnicas del
contrato de suministro, enfrentemos la figura a
la insolvencia del suministrado, que es el proble-
ma concursal realmente relevante por lo general
(aunque las reformas legales y el alza de los pre-
cios de los Ultimos anos, tan convulsos, afectan
por igual a unos y otros, como muestran las abun-
dantes quiebras y cierres de muchas comerciali-
zadoras de luz y gas).

La refundicion operada por el Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, que aprobd el
TRLC, no trajo en materia contractual especiales
novedades sobre el sistema original de los arti-
culos 61, 62 y 63 de la LC de 2003, una normati-
va entonces novedosa que, sin embargo, ofrecia
problemas evidentes en su aplicacion y que de-
jaba aspectos muy importantes sin resolver que
hubieron de ser integrados por la jurisprudencia,

enfrentada en los afos 2008 y siguientes a una
muy importante tension tras los efectos devas-
tadores de la crisis financiera de aquellos anos y
sus efectos en el tejido empresarial del pais, es-
pecialmente en materia de contrataciéon inmobi-
liaria y bancaria. Y precisamente por mantenerse
sustancialmente el sistema de la Ley 22/2003, la
norma concursal no establecia reglas especificas
en el plano preconcursal: no se contenian previ-
siones concretas sobre el efecto de la comunica-
cion de negociaciones, o de los antiguos acuerdos
de refinanciacion o extrajudiciales de pago, sobre
los contratos del deudor.

Sin perjuicio de lo anterior, la refundicion ope-
rada en 2020, en mitad de la pandemia del Co-
vid, acompanada de una historica normativa de
emergencia y, concretamente, de una moratoria
concursal que ha pervivido hasta junio de 2022,
dio lugar a una nueva ordenacion de la antigua
norma, que antes se encajaba solo en tres pre-
ceptos y que en este momento pasaron a ser diez,
de los arts. 156 a 165, mas los dedicados seguida-
mente a la rehabilitacion de algunos contratos de
financiacion o arrendamiento. El TRLC, en efecto,
reordeno y dividio la norma en dos secciones: la
primera, se ocupa en general de los efectos en
los contratos, y la segunda de la resolucion de los
mismos en el seno de un concurso.

Todo ello es aplicable al suministro, como ve-
mos: respecto de los efectos generales (arts. 156
a 159), se comenzd de entrada reafirmando el
principio general de vigencia de los contratos',
es decir, que la declaracion de concurso, salvo

10 La Exposicion de Motivos de la Ley 22/2003 sefialaba a este respecto lo siguiente:

“Objeto de especial atencion ha sido también la regulacién de los efectos de la declaracion de concurso sobre los

contratos, una de las materias mds deficientemente tratadas en el anterior derecho y, por tanto, de mayor origi-

nalidad en la nueva ley. Conforme a ésta, la declaracion de concurso no afecta, en principio, a la vigencia de los

contratos con prestaciones reciprocas pendientes de cumplimiento por ambas partes; no obstante, en interés del

Revista Lex Mercatoria. Vol. 21, 2022. Articulo 1. Pagina 14



EL CONTRATO DE SUMINISTRO ANTE LA INSOLVENCIA: REESTRUCTURACION EMPRESARIAL Y CONCURSO DE ACREEDORES

Blas Alberto Gonzalez Navarro

excepciones'’, no es por si misma causa de reso-
lucion anticipada ni de extincion del suministro,
y que se tendran por no puestas las clausulas que
establezcan la facultad de resolucion o la extin-
cion del contrato por la sola causa de la declara-
cion de concurso de cualquiera de las partes.

Para obligaciones reciprocas como efectiva-
mente integra el contrato de suministro, el TRLC
diferenciaba, como hacian los articulos 61y 62,
segln se tratara de contratos pendientes de cum-
plimiento por uno de los contratantes o pendien-
tes de cumplimiento por ambas partes. No existia
sin embargo - como decimos al tratarse de una
mera de refundicion - tratamiento distinto al de
la LC de 2003: en el primer caso la deuda que
corresponda al concursado se deberia incluir, se-
glin proceda, en la masa activa o en la pasiva del
concurso, y en el segundo ambas partes deberan
ejecutar las prestaciones comprometidas, siendo
con cargo a la masa aquellas a que esté obligado
el suministrado concursado.

En lo que hace a la resolucion, el TRLC intro-
dujo una nueva subdivision entre los casos de
resolucion por incumplimiento y los casos de re-
solucion en interés del concurso. En los primeros
(incumplimiento), se reitero la regla ya conocida:
declarado el concurso, la facultad de resolucion
del contrato por incumplimiento anterior a la de-

claracion de concurso solo podria ejercitarse si
el contrato fuera de tracto sucesivo. Esto es de
gran importancia para los suministradores. Si el
incumplimiento es posterior al concurso, cabia
ejercitar como siempre accion de resolucion ante
el juez del concurso y por la via incidental. Si se
dictara sentencia de resolucion, quedarian extin-
guidas las obligaciones reciprocas pendientes de
vencimiento; y en cuanto a las vencidas, si el in-
cumplimiento del concursado fuera anterior a la
declaracion del concurso, al acreedor cumplidor
se le reconoceria el correspondiente crédito con-
cursal, mientras que, si el incumplimiento hubiera
sido posterior, el crédito de la parte cumplidora se
satisfaria con cargo a la masa.

El nuevo articulo 164 siguid recogiendo algo
muy importante para los suministradores, espe-
cialmente relevante para el suministro de luz y
gas, como es la conocida posibilidad, instaurada
en 2003, de que el juez, en interés del concurso,
imponga la vigencia del contrato a pesar de que el
deudor no ha cumplido con el contrato. En estos
casos, se replicd la norma que establecia el pago
a cargo de la masa.

El supuesto inverso, la resolucion en interés del
concurso y aunque no hubiera incumplimiento por
ninguna de las partes de obligaciones reciprocas,
se mantuvo sin alteraciones en el articulo 165.

concurso y con garantias para el derecho de la contraparte, se prevé tanto la posibilidad de una declaracién

judicial de resolucién del contrato como la de enervarla en caso de que exista causa para una resolucion por

incumplimiento. No se admiten las cldusulas contractuales de resolucion o extincion en caso de declaracion de

concurso, pero si la aplicacion de normas legales que dispongan la extincién o expresamente faculten a las par-

tes para pactarla o para denunciar el contrato”.

11 Segin MARTINEZ FLORES A, en el Comentario de la Ley Concursal (Aranzadi, Dtores. A. Rojo y E. Beltran), se

alude con ello a normas especiales que establecen la extincion o la terminacion por el hecho de concurso, como

ocurre en el mandato, la agencia o el seguro maritimo, o normas que permiten pactar la extincion, aplicables

por mor del articulo 61.3 de la antigua LC, hoy articulo 159. Ademas debe atenderse en este sentido a la lista de

leyes especiales del actual articulo 578 del TRLC.
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La experiencia en el suministro de electricidad
y gas, entre otros suministros de presencia per-
manente en los concursos de acreedores, eviden-
cio que, aunque la facultad del AC de resolver un
contrato por mero interés concursal era relevan-
te, alin mas lo era el mantenimiento forzoso a pe-
sar del incumplimiento manifiesto. Mientras que
en la primera opcion se pierde un contrato, pero
a cambio se detiene la sangria, en el segundo el
problema era acuciante: se obliga a suministrar
sin que, a cambio, se perciba el precio pactado,
por lo que el sinalagma que hemos descrito mas
arriba salta por los aires. La multiplicacion sis-
tematica de esas decisiones de mantenimientos
forzosos de contratos incumplidos por el deudor
ha generado en muchas empresas suministrado-
ras agujeros impresionantes y déficits negociales
millonarios.

Cabria argumentar que no se desatendia com-
pletamente al acreedor in bonis, al suministra-
dor que cumple con su obligacion de entrega y
lo hace en plazo. El articulo 164, en su redac-
cion de 2020, refundiendo la norma ya incluida
en el articulo 62.3 de la LC de 2003, establecio
que “(a)unque exista causa de resolucion, el
juez, atendiendo al interés del concurso, podrd
acordar el cumplimiento del contrato, siendo a
cargo de la masa las prestaciones debidas o que
deba realizar el concursado”. El supuesto es de
lo mas real, de hecho es muy frecuente y, des-
de la perspectiva logica de la continuidad de la

actividad empresarial o profesional del deudor,
resulta razonable que el deudor o el AC procuren
no desactivar el contrato de suministro. Piénsese
por ejemplo en la luz. Es una apreciacion muy
habitual en el caso de las empresas la de que,
manteniendo la entidad concursada su actividad
productiva, el suministro eléctrico sea de vital
importancia para ello, pues su interrupcion equi-
valdria a la suspension irremediable de la produc-
cion. Incluso en caso de liquidacion se mantiene
el mismo criterio del mantenimiento forzoso del
suministro, pues se considera que sin él la unidad
productiva veria muy seriamente erosionado su
valor, perjudicando asi el interés colectivo de los
acreedores, cuando no el del propio deudor.

Si se parte pues de la conclusion, que debe ser
previa tanto para los administradores concursales
como para el Juez del concurso, de que es interés
concursal el de mantener a ultranza el contra-
to incumplido, y dado que, como hemos visto, el
suministro de energia eléctrica, o cualquier otro
suministro estratégico, permite, al ser de trac-
to sucesivo, tener presente tanto los incumpli-
mientos posteriores a la declaracion del concurso
como los anteriores, la cuestion subsiguiente era
determinar qué naturaleza tienen los créditos del
acreedor puesto en esa tesitura, o lo que es lo
mismo, qué coste debe suponer esto para la com-
pafia suministradora'.

La respuesta a esa pregunta dependia de la

12 Ello partiendo, por supuesto, de la concurrencia real y contrastada, tanto de un auténtico y propio incumpli-

miento del contrato de suministro, no de meros retrasos o impagos puntuales sin eficacia resolutiva (SS. Juzgado

de lo Mercantil n° 1 de Valencia de 14 de julio de 2005 o del Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Madrid de fecha 15

de abril de 2005, por citar de las primeras dictadas al amparo de la LC en torno a la electricidad), como de un

verdadero interés concursal en el mantenimiento forzoso, que ademas debe ser un contrato vigente y mientras

lo sea, lo que exige excluir contratos vencidos por el mero transcurso del tiempo y considerar el agotamiento del

plazo acordado, sin que el juez o el AC puedan suplir la voluntad negocial del deudor para rehabilitarlo fuera de

los excepcionales casos en que esto es posible (AAP Castellon 22 de septiembre de 2009).
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interpretacion del articulo 62.3, luego articulo
164, cuando senalaban que, en tal caso de man-
tenimiento del suministro, serian a cargo de la
masa “las prestaciones debidas o que deba rea-
lizar el concursado”. La equivocidad del precep-
to, de defectuosa redaccion por la oscuridad que
generaba, derivaba de que no distinguia entre las
prestaciones debidas antes de la declaracion de
concurso y las posteriores a la misma.

A raiz de la aplicacion de este articulo, vy
obligados los Jueces de lo Mercantil a imponer
la vigencia de contratos de suministro esenciales
para que la actividad de la concursada no se de-
tuviera, se penso que se trataba de un precepto
ideado para los contratos en general y no para la
especialidad de los contratos de tracto sucesivo,
en los que se permite la reclamacion por deudas
anteriores y posteriores. La LC concursal, segin
esta tesis, se asentaria en la distincion entre los
dos tipos de deudas, lo que resultaria corrobora-
do por una interpretacion sistematica del anterior
articulo 164, puesto en relacion con los articulos
163 (antes 62.4) y 242 del TRLC de 2020. El arti-
culo 163, que es el que se ocupa de sefalar qué
destino dar a las deudas derivadas del contrato
una vez que, con arreglo a las normas anteriores,
el mismo hubiera sido resuelto por incumplimien-
to, distingue entre las obligaciones procedentes
de incumplimiento anterior a la declaracion del
concurso, que se incluiran como créditos concur-
sales, y las dimanantes de incumplimiento poste-
rior, que se satisfaran con cargo a la masa. Y en
segundo término, el articulo 242, al enumerar los
créditos contra la masa, no incluia (ap.1.9°) los

créditos anteriores a la declaracion de concurso
generados por el incumplimiento de contratos de
tracto sucesivo.

Por tanto, se decia inicialmente, la posibilidad
del Juez del concurso de imponer el suministro
no puede pasar por reconocerle a la compania
suministradora el derecho a cobrar deudas con-
cursales directamente contra la masa, pues de lo
contrario, los acreedores cuyo crédito procede
de un contrato de tracto sucesivo verian mejora-
da su posicion, mediante la conversion de todos
sus créditos en créditos contra la masa y por tan-
to abonables inmediatamente y a su vencimiento,
mediante el simple expediente de ejercitar la ac-
cion prevista en el articulo 162 del TRLC, lo que
cabria reputar de resultado absurdo, desigualita-
rio y conculcador del principio de la par conditio
creditorum.

Se trataba de una idea sustentada primera-
mente por el Juzgado de lo Mercantil n° 2 de Bar-
celona en su sentencia de 21 de julio de 2005,
para el cual ni era proposito de la Ley el crear
nuevos créditos contra la masa - salvo los «expre-
samente» reconocidos como tales por la Ley Con-
cursal, tal y como rezaba el nim. 11 del articulo
84-2 LC -, ni el dotar al contratante in bonis de
una especial proteccion que altere la categoria
de un crédito que seria naturalmente concursal
para convertirlo en crédito contra la masa. Fue
una tesis seguida posteriormente por otros, como
muestra la sentencia del Juzgado de lo Mercantil
n° 1 de Oviedo 3 de febrero de 2006, asi como
las Audiencias (por ejemplo, SAP Murcia de 21

13 “Por el contrario en el supuesto que ahora nos ocupa nos hallamos ante una situacion de contrato vigente

aun cuando afectada por el incumplimiento de cualquiera de las partes. Es por ello que cuando el art. 62-3 LC

establece que en el caso que regula serdn a cargo de la masa «las prestaciones debidas o que deba realizar el

concursado~, deberd ser interpretado el término «prestaciones debidas» como prestaciones devengadas tras la

fecha de declaracion del concurso, pues no olvidemos que la norma estd regulando las situaciones de incumpli-
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de julio de 2008, SAP Sevilla 9 de diciembre de
2008).

La tesis antes expuesta, por tanto, no era des-
cabellada y tenia fundamento técnico. Sin em-
bargo, suponia para el acreedor in bonis, para el
suministrador diligente y cumplidor, un perjuicio
absolutamente desproporcionado. Como dijo al
respecto la SAP Barcelona, Secc. 15% de 13 de
septiembre de 2006, revocando precisamente la
sentencia del Juzgado de Barcelona que por pri-
mera vez se pronuncioé por pagar contra la masa
en caso de imposicion forzosa del contrato soélo
las cuotas vencidas tras la declaracion, para el
legislador, segin era de ver en la Exposicion de
Motivos de la LC en 2003, el cumplimiento for-
zoso, determinado por el interés del concurso,
es una forma de enervacion, es decir, de evitar
la efectividad de la resolucion contractual por
causa de incumplimiento, pero, seguia indicando
la Exposicion de Motivos, esa facultad de ener-
vacion en interés del concurso tiene efectividad
con garantias para el derecho de la contraparte.
Decia literalmente aquella primera Exposicion de
Motivos que “no obstante, en interés del concur-
so y con garantias para el derecho de la contra-
parte, se prevé tanto la posibilidad de una decla-
racion judicial de resolucién del contrato como
la de enervarla en caso de que exista causa para
una resolucién por incumplimiento”.

Como bien dijo la Audiencia de Barcelona,
esas garantias, en interés de quien se ve forzado
a seguir cumpliendo pese a que el ordenamien-
to juridico le otorga la facultad de extinguir el
vinculo por no haber obtenido la satisfaccion de
su interés negocial por causa del incumplimiento

contrario, no pueden ser otras que las que resul-
taban de la literalidad del articulo 62.3 (en 2020,
el art. 164), es decir, que con cargo a la masa
sean abonadas las prestaciones adeudadas por el
concursado, anteriores y posteriores a la decla-
racion de concurso, por razon de esa relacion
contractual.

Segln la sentencia mencionada, “(e)n tal sen-
tido deben ser interpretados, de acuerdo con su
sentido literal y propio, los términos “prestacio-
nes debidas o que deba realizar el concursado”,
comprensivas de la deuda anterior al concurso
que ha motivado la accién resolutoria (y que pro-
cederia de no acogerse la facultad enervatoria) y
las ulteriores a la declaracién de concurso, pues-
to que la norma no distingue y, antes bien, con-
templa una disyuntiva temporal que se proyec-
ta sobre un pasado y un futuro, en relacién con
las prestaciones que deben satisfacerse a cargo
de la masa en caso de declararse la continuidad
contractual pese al incumplimiento. Si tan sélo
debieran pagarse con cargo a la masa las presta-
ciones generadas con posterioridad al concurso
hubiera bastado una expresion en este sentido, o
acaso solo el ultimo inciso, “las que deba realizar
el concursado”, pero incluye también las pres-
taciones debidas. De entender lo contrario, tal
como mantiene la Administraciéon Concursal y el
Sr. Juez del concurso, el precepto no introduciria
nuevas garantias, ni en realidad ninguna, porque
en todo caso las prestaciones a cargo del concur-
sado generadas por el ejercicio de su actividad
después de declarado el concurso ya son conside-
radas deudas de la masa por el art. 84.2.5° LC”.

Efectivamente: si el legislador dice expresa-

miento posterior a dicho momento, y cuando ampara también a las de incumplimiento anterior si se tratare

de contratos de tracto sucesivo, deberdn calificarse las prestaciones devengadas antes de la declaracion del

concurso como genuinos créditos concursales”.
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mente que la posibilidad de enervar la resolucion
de un contrato por incumplimiento exige garan-
tizar los derechos de la contraparte, debe enten-
derse entonces que esa garantia no puede consis-
tir simplemente en redundar en algo que ya decia
el articulo 84.2 de la LC, como es que los créditos
contra la masa posteriores a la declaracion se pa-
garian segun su devengo a su vencimiento.

Fue el Tribunal Supremo el que acabo por re-
solver la discrepancia existente al respecto, vali-
dando la tesis de la Audiencia de Barcelona. Si se
mantiene con caracter forzoso el contrato de
suministro, debe pagarse como crédito contra
la masa todas las prestaciones adeudadas por
el concursado en ese momento, tanto las an-
teriores como las posteriores a la declaracion
de concurso. Efectivamente, planteado por una
suministradora (concretamente de electricidad,
ENDESA) la infraccion legal que suponia no pagar
como crédito contra la masa las prestaciones de-
bidas desde antes de la declaracion del concurso,
la Sala 12 construyo su jurisprudencia al respecto
en sus sentencias nUm. 145/2012, de 21 de mar-
zo, y nim. 161/2012, igualmente de 21 de marzo,
concluyendo lo siguiente:

“6.- Ciertamente, un crédito potencialmen-
te concursal, a raiz del mantenimiento del con-
trato, cristaliza en crédito contra la masa, pero
ello no obedece a una decisién unilateral del
suministrador, sino a la decisién que le impone
un sacrificio actual y le expropia la facultad de
resolver al obligarle a continuar suministrando
a quien incumplié resolutoriamente sin que, por
otra parte, como la realidad demuestra de forma
notoria, el hecho de que el crédito sea contra la
masa garantice en modo alguno el cobro.

7.- Finalmente, esta respuesta coincide con la
prevista en los arts. 68 a 70 LC para los supuestos
de rehabilitacion de contratos, incluso de trac-
to Unico, de préstamo, crédito y adquisicion de
bienes con precio aplazado y de enervacion del
desahucio en arrendamientos urbanos, ya que, si
bien no es lo mismo «rehabilitar» contratos re-
sueltos que «impedir» la resolucion de los vigen-
tes, ambas medidas responden a una misma idea:
la necesidad de que la masa - en cuyo interés se
obliga a mantener los contratos en los que concu-
rre causa de resolucion - responda frente a quie-
nes se ven privados de la facultad de desligarse
u obligados a rehabilitar el contrato ya resuelto.
De ese modo se cumplen las «garantias~» a las que
se refiere la Exposicion de Motivos”.

La cuestion, por tanto, quedd cerrada. Sin
embargo, subsistia un problema adicional que, a
la postre, se traducia en un impago sistematiza-
do. Como anticipaba y vaticinaba la Sala 1% en
aquellas dos sentencias de 2012, reconocer que
deudas concursales, por mor del mantenimiento
obligado de un contrato incumplido, pasaban a
ser deuda contra la masa no significaba otra cosa
que cambiar su clasificacion crediticia, dotan-
dolas de una indudable preferencia, pero poco
mas. Si el crédito contra la masa no se paga a su
vencimiento, el resultado para la suministradora
es idéntico. Y dado el frecuente panorama de los
concursos sin masa, la victoria ante el Tribunal
Supremo mejord las expectativas pero no logro
por si mismo que, de un reconocimiento formal
de un crédito contra la masa, se pasara a su pago
como respuesta al sacrificio que se imponia al su-
ministrador™.

14 El restrictivo criterio que, a la par, ha mantenido el Tribunal Supremo sobre la interpretacion de lo que deba

considerarse, al amparo del antiguo articulo 176bis.2 de la LC (en 2020 arts. 249 y 250), “créditos imprescindibles
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Se procuro6 entonces convencer al Tribunal Su-
premo de que, si en efecto la ratio de esta conver-
sion de deuda concursal en deuda contra la masa
es la misma que la existente en la rehabilitacion
de los contratos financieros y de arrendamiento,
la solucion debia entonces ser la misma: si los
articulos 166, 167 y 168, como hacia la antigua
LC (arts. 68 a 70), permiten rehabilitar contratos
vencidos pero siempre que en ese momento se
actualice el pago de todo lo que se deba, la mis-
ma razon obliga, si se quiere imponer un contrato
incumplido y seguir sirviendo al deudor, a pagar
contra la masa, en ese momento y no otro, todos
los suministros adeudados a esa fecha.

La respuesta de la Sala 1?2, sin embargo, fue
negativa en esta ocasion. En la STS Sala 1* num.
678/2020 de 15 de diciembre, el tribunal, rati-
ficando primero sus conclusiones anteriores de
2012, considera sin embargo que el régimen apli-
cable a la rehabilitacion, aunque la ratio fuera la
misma en sus sentencias previas sobre el suminis-
tro, no permite la extension de ese pago inmedia-
to a los suministros incumplidos pero forzosos. Es
un argumento de pura legalidad, reforzado por la
diferencia existente en el TRLC de 2020 entre el
contenido del articulo 164, que no vario en rela-
cion a su precedente de 2003, y el contenido de
los articulos 166 a 168, que si varian y enfatizan
esa diferencia de trato.

lll.- EL SUMINISTRO ANTE LA
INSOLVENCIA DEL SUMINISTRADO:
EL SISTEMA POSTERIOR A LA
REFORMA DE LA LEY 16/2022

Llegado finalmente el momento de implemen-
tar la Directiva de restructuracion preventiva de
2019, la Ley 16/2022 de 5 de septiembre, en vigor
como se ha dicho desde el dia 26 de ese mismo
mes para el Libro | y Il, y desde el 1 de enero de
2023 para las microempresas, el legislador espa-
nol ha configurado un sistema preconcursal y con-
cursal en el que el contrato de suministro, y en
general los contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento, se van a ver afec-
tados de una forma muy parecida a la que se co-
noce al amparo de la legislacion de 2003 y 2020,
aunque con algunas variaciones sin duda resena-
bles. A efectos de examinar estas modificaciones
legales y describir cual es el campo de juego del
suministro enfrentado a un deudor insolvente, es
preciso diferenciar entre el tratamiento que reci-
be en la fase preconcursal y el que recibe cuan-
do, descartada o fracasada la restructuracion, se
abre un procedimiento concursal.

Como se vera, aunque se importa y se trae a
la restructuracion desde el proceso concursal el
principio de vigencia de las relaciones contrac-
tuales del deudor, los limites a los que se sujeta
al suministrador son distintos en una fase y otra:
en el momento de la negociacion de un plan,
existe, como novedad, la posibilidad de resolver
un suministro (un contrato, en general) por el
mero interés en la restructuracion, y al tiempo se

para la liquidacion” y cuando se activa la prelacion que se precepto establecia (vgr. SSTS Sala 12 225/2017 de 6

de abril y 15 de septiembre de 2020), ha venido cerrando el paso también a que los suministros estratégicos se

paguen por esta via excepcional en caso de concurso sin masa. Véase por ejemplo el caso Isofoton (S. Juzgado de

lo Mercantil de Malaga n° 2 de 1 de septiembre de 2022), en el que incluso medidé un auto anterior considerando

el suministro eléctrico como ineludible para el mantenimiento de la actividad de la empresa.
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protegen a ultranza los contratos necesarios para
la actividad siempre que el deudor pague mien-
tras negocia; en el proceso concursal no se hace
esa diferenciacion en torno al contrato necesario
y el suministrador puede pedir la resolucion por
incumplimiento, pero se recoge la posibilidad de
desestimar la resolucion si se ofrece el pago in-
mediato de todo cuanto se debe y efectivamente
se paga; en la reestructuracion, los limites a la
resolucion contractual a instancias del suminis-
trador estan ligados a la suspension de las eje-
cuciones individuales sobre bienes necesarios, lo
que no ocurre en el proceso concursal.

3.1. El escenario preconcursal
general de los contratos del
deudor

Quizas la mas importante novedad, en efec-
to, derivada de la implementacion de las normas
comunitarias sobre alarma temprana, restruc-
turacion preventiva y agilizacion procesal, es
el gran desarrollo que ello ha supuesto para el
Derecho Preconcursal espanol, al que se dedica
todo el Libro Il del TRLC. A partir de los articulos
583 y siguientes, contamos ahora con un sistema
mas completo y exhaustivo de las instituciones
preconcursales, concretamente de los planes de
restructuracion, protegidos por la comunicacion
de negociaciones, aplicable en el plano subjetivo
a las empresas que cuenten con actividad y que,
en el plano objetivo, se encuentren, no sélo en
insolvencia actual o inminente, sino también en
insolvencia probable. Nos remitimos al estudio de
los articulos 2 y 584.2 del TRLC reformado y a sus

definiciones, que adelantan, cumpliendo con la
finalidad de la Directiva, la posibilidad de evitar
la insolvencia con previsiones de hasta dos anos
anteriores a la insolvencia actual'.

En este escenario de lo que el TRLC ya llama -
dando carta de naturaleza a lo que antes era una
mera expresion vulgar y se empleaba de forma
puntual en torno al articulo 5bis o la antigua Disp.
Ad. 42 de la LC - el “preconcurso”, el legislador
ha procurado enfatizar y repetir lo que antes
solo habia dicho en sede puramente concursal en
torno a la eficacia de los contratos del deudor.
Y podemos afirmar que la reforma de 2022 ha
sido mucho mas sensible con la relevancia con-
tractual del suministro, unas veces protegiendo
la actividad del deudor ante resoluciones, modi-
ficaciones o suspensiones que vengan del lado del
suministrador afectado por la insolvencia, y otras
protegiendo la posicion del suministrador ante el
impago de sus facturas.

a) El principio de vigencia de los contratos del
deudor y la enervacion de las clausulas ipso facto.

La integracion en Espaia de los mandatos eu-
ropeos en materia de reestructuracion exigia,
primeramente, el dejar perfectamente asentada
una regla que ya conociamos pero propia exclu-
sivamente del mundo concursal: el principio ge-
neral de vigencia de las relaciones contractua-
les y la nulidad de las previsiones negociales que
permitieran al contratante cumplidor poner fin o
alterar sustancialmente un contrato por el mero
hecho de que se haya abierto un proceso de ne-

15 Segun el articulo 2.3 TRLC, “(s)e encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que

dentro de los tres meses siguientes no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones”.

Segun el articulo 584.2, “(s)e considera que existe probabilidad de insolvencia cuando sea objetivamente previ-

sible que, de no alcanzarse un plan de reestructuracion, el deudor no podrd cumplir regularmente sus obligacio-

nes que venzan en los préximos dos afos”.
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gociacion, lo que, efectivamente y como recoge
la Directiva, supondria dinamitar todo intento de
evitar el concurso y restructurar la deuda. Se iria
de forma innecesaria en contra del principio ge-
neral del mantenimiento de la actividad empre-
sarial o profesional del deudor, que anima toda la
Directiva de reestructuracion preventiva, y que
es principio nuclear igualmente del concurso de
acreedores, segin muestra el articulo 111 del
TRLC,

No en vano, toda la normativa europea sobre
reestructuracion preventiva tiene como objeto
una empresa viable, es decir, empresas que ten-
gan un valor en funcionamiento superior (como
going concern) al valor de la liquidacion, en la
linea que anticipa el Considerando 2 de la Direc-
tiva y concreta su articulo 4, en el cual la viabi-
lidad de la empresa es una condicion necesaria
para poder abordarse un proceso de reestructu-
racion'. Cabria incluso exigir nacionalmente una
prueba de esa viabilidad, segun prevé el Conside-
rando “como condicion para acceder al procedi-
miento de reestructuracion preventiva previsto
en la presente Directiva”.

La resolucion de los contratos del deudor, por
tanto, puede acabar con esa viabilidad precisa-
mente por abordarse una reestructuracion em-
presarial que aleje y espante a los proveedores
y clientes, lo que autoriza a admitir cierto nivel
de injerencia en los derechos subjetivos de los
acreedores. Es una de las medidas de lo que la
doctrina llamaba al hilo de la Propuesta de Di-
rectiva la “moratoria concursal” o “stay concur-
sal”®, junto a la suspension de las ejecuciones y
la de la obligacion de solicitar el concurso.

Maxime si se tiene en cuenta el amplio con-
cepto de “reestructuracion” que maneja el legis-
lador. Segln el articulo 2.1.1 de la propia Directi-
va, se entiende por «reestructuracion» “aquellas
medidas destinadas a la reestructuracion de la
empresa del deudor que incluyen la modificacion
de la composicion, las condiciones o la estructura
de los activos y del pasivo o cualquier otra par-
te de la estructura del capital del deudor, como
las ventas de activos o de partes de la empresa
y, cuando asi lo disponga la normativa nacional,
la venta de la empresa como empresa en fun-
cionamiento, asi como cualquier cambio opera-

16 Al hablar de los efectos generales de la declaracion del concurso sobre el deudor, este precepto, titulado
Continuacion del ejercicio de la actividad profesional o empresarial, establece: “1. La declaracion de concurso
no interrumpird la continuacién de la actividad profesional o empresarial que viniera ejerciendo el deudor. 2.
Hasta la aceptacion de la administracion concursal el concursado podrd realizar los actos que sean imprescindi-
bles para la continuacion de su actividad, siempre que se ajusten a las condiciones normales del mercado, sin
perjuicio de las medidas cautelares que hubiera adoptado al respecto el juez al declarar el concurso”.

17 La nueva Propuesta de Directiva para la armonizacion de ciertos aspectos de la ley de insolvencia, del Parla-
mento y del Consejo, de 7 de diciembre de 2022, lo ha vuelto a confirmar muy recientemente, asi como su foco
en las empresas viables:

“The minimum harmonisation standards of Directive (EU) 2019/ 1023 on the preventive restructuring framewor-
ks only apply to businesses that are not yet insolvent and pursue the very aim of avoiding insolvency proceedings
for businesses that can still be returned to viability. They do not address the situation where a business becomes
insolvent and has to undergo insolvency proceedings”.

18 GARCIMARTIN F, “La Propuesta de Directiva europea sobre reestructuracion y segunda oportunidad (Il): Mora-

toria preconcursal”, Almacén de Derecho, Dic 11, 2016.
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tivo necesario o una combinacion de estos ele-
mentos”. El Considerando 2 senala expresamente
que, entre los posibles “cambios operativos”, se
encuentran precisamente la resolucion o la modi-
ficacion de los contratos del deudor®. La traduc-
cion espanola esta en el articulo 614, que sigue
esta pauta®.

En el diseno del legislador europeo, en conse-
cuencia, la resolucion de los contratos o su modi-
ficacion integra un cambio operativo, y un cambio
operativo, por si solo o en combinacion con otros
elementos, es una medida de reestructuracion en
si misma. Afectar y alterar el escenario contrac-
tual de un deudor ya es reestructurar. Facilmente
se comprende, pues, que si una reestructuracion
empresarial puede centrar su atencion, no ya en
el pasivo, sino en el activo del deudor, o0 en un
cambio operativo de su actividad, o en la venta
de todo o parte de la empresa, o en una com-
binacion de lo anterior, el papel que juegan los
contratos vigentes de la empresa insolvente es
determinante y exige una especial atencion y cui-
dado, como ya han senhalado algunos autores?'.
Como recuerda E. GOMEZ%, la preocupacién por
el mantenimiento del escenario contractual del
deudor, clave de su actividad empresarial, ya

se tradujo en el terreno de la venta de unida-
des productivas en el antiguo articulo 146bis y
la reforma operada en la LC por la Ley 9/2015,
protegiendo esos contratos y su asuncion por el
adquirente.

La importancia que, en relacion al manteni-
miento de este principio de vigencia, se da al
suministro, es capital. De hecho, véase el Con-
siderando 40 de la norma comunitaria, que tiene
al suministro como su principal protagonista, ya
sea enfrentado a un concurso de acreedores, ya
sea afectado por una solicitud de reestructura-
cion preventiva:

“(40) Cuando un deudor sea objeto de un pro-
cedimiento de insolvencia, algunos proveedo-
res pueden disponer de derechos contractuales
previstos en las denominadas cldusulas de ven-
cimiento anticipado, que les permitan resolver
unilateralmente el contrato de suministro por la
sola causa de la insolvencia, aun cuando el deu-
dor haya cumplido debidamente sus obligaciones.
También podrian ganar efecto las cldusulas de
vencimiento anticipado cuando un deudor pide
medidas de reestructuracion preventiva. Si se in-
vocan estas cldusulas cuando el deudor esté sola-

19 Considerando 2 de la Directiva 2019/1023: “(...) Salvo que se disponga especificamente otra cosa en la norma-

tiva nacional, los cambios operativos, como la resolucion o modificacion de contratos o la venta u otra forma de

enajenacion de activos, deben cumplir los requisitos generales que establece la normativa nacional para tales

medidas, en particular las normas de Derecho civil y de Derecho laboral”.

20 Articulo 614 TRLC: “Se considerardn planes de reestructuracion los que tengan por objeto la modificacion de

la composicion, de las condiciones o de la estructura del activo y del pasivo del deudor, o de sus fondos propios,

incluidas las transmisiones de activos, unidades productivas o de la totalidad de la empresa en funcionamiento,

asi como cualquier cambio operativo necesario, o una combinacion de estos elementos”.

21 Véase, por ejemplo, AZOFRA, F “Las cldusulas ipso facto y la posibilidad de denuncia unilateral del contrato”,

en “Los contratos en el concurso de acreedores”, Coord. Campuzano A. B y Diaz Moreno A, Aranzadi 2020.

22 GOMEZ LOPEZ E, “El principio general de vigencia de los contratos y las especialidades de la compensacion

contractual y el suministro de energia en supuestos de reestructuracion”, en “Planes de reestructuracion y clau-

sulas ipso facto”, Dres. E. Sanjuan y A.B Campuzano, Tirant lo Blanch, Valencia 2022.
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mente negociando un plan de reestructuracion o
pidiendo la suspension de ejecuciones singulares
o0 si se invocan en relacion con cualquier acto re-
lacionado con la suspension, la resolucién antici-
pada puede tener repercusiones negativas en la
empresa del deudor y en el rescate satisfactorio
de la empresa. Por lo tanto, en esos casos, es
necesario disponer que los acreedores no puedan
invocar ese tipo de cldusulas de vencimiento an-
ticipado vinculadas a negociaciones sobre un plan
de reestructuracion o una suspension o cualquier
acto similar relacionado con la suspension”.

La Union Europea, por tanto, es consciente del
dafo que puede causar en una reestructuracion
el que se haya concedido al contratante in bonis,
mas concretamente a un suministrador que cum-
ple con sus obligaciones, el derecho a poner fin
al contrato por el mero hecho de que el deudor
reconozca su insolvencia y abra un proceso nego-
ciador. La realidad, sin embargo, es que se trata
de clausulas muy frecuentes. Abundan en todo
tipo de contratos, en el capitulo de resolucion y
extincion - acompanada en el anexo o la clausu-
la dedicada a las definiciones de una completa y
amplia definicion de “insolvencia”, que siempre
se extiende mas alla del proceso concursal para
incluir la comunicacion previa de negociaciones
o cualquier proceso equivalente de reestructura-
cion o refinanciacion de deuda, la liquidacion de
activos, incluso el cambio de control -, especial-
mente en los suministros y demas contratos de
tracto sucesivo y duraderos. En ellos se establece
una relacion de confianza en el tiempo - tanto
del suministrado de que se va a mantener activo
a su proveedor, como del suministrador de que se
pagaran los pedidos o la energia que provee - que
puede verse alterada, amenazada, por la insol-
vencia del primero.

De hecho, la ineficacia de estas clausulas que

ya impuso el articulo 61 de la Ley de 2003 no su-
puso su desaparicion de los modelos contractua-
les, siguen apareciendo sistematicamente a pesar
de que, en caso de concurso, son completamente
ineficaces y se tienen por no puestas. La razon
es que, si el suministrado, en general el deudor
insolvente, se aquieta a la resolucion por ese mo-
tivo, es una via para poner fin al contrato de for-
ma pacifica, no suscitandose por ello discrepan-
cia alguna ante el juzgado. Evidentemente, es
una solucion practica pero que no convierte a la
clausula ipso facto en eficaz: el contrato se esta
resolviendo en realidad por interés del concurso.

Pero efectivamente cabe predicar de obstati-
vo un derecho contractual, negociado y conce-
dido de forma voluntaria, en principio valido y
legitimo (arts. 1255 y 1258 Codigo Civil), que an-
tes incluso de que se haya activado judicialmente
un proceso concursal y de que éste despliegue
sus efectos, pueda impedir la continuacion de la
actividad empresarial o profesional del deudor. El
interés del suministrador se impondria siempre al
interés colectivo de sacar adelante la empresa,
en beneficio del resto de acreedores y del teji-
do productivo. Se introduce para toda la Unidn,
pues, una norma especifica en sede de reestruc-
turacion para poner coto a las llamadas “clausu-
las ipso facto”, a las que se alude expresamente
en la traduccion inglesa o la italiana, “resoluto-
rias” en la version francesa de la Directiva (Cdo.
40), y que en Espana se han traducido en la Direc-
tiva, como vemos, como “clausulas de vencimien-
to anticipado”.

La traduccion de esta necesidad de enervar
esos derechos contractuales pasé finalmente al
articulo 7.5 de la Directiva:

“5. Los Estados miembros garantizardn que no
se permita a los acreedores dejar en suspenso el
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cumplimiento de contratos vigentes, resolverlos,
acelerarlos o modificarlos de cualquier otra ma-
nera en detrimento del deudor, en virtud de una
cldusula contractual que prevea tales medidas
por el mero motivo de:

a) una solicitud de apertura de un procedi-
miento de reestructuracion preventiva;

b) una solicitud de suspension de las ejecucio-
nes singulares;

¢) la apertura de un procedimiento de rees-
tructuracion preventiva, o

d) la propia concesiéon de una suspension de
las ejecuciones singulares”.

Es muy importante destacar el alcance de esta
prevision, pues lo cierto es que, a pesar del titulo
de la norma (el articulo 7 se dedica globalmente
a las ”(c)onsecuencias de la suspension de las eje-
cuciones singulares”, de las que se ha ocupado en
el articulo 6), un titulo muy equivoco a este res-
pecto, la Directiva no cierra el paso a la clausulas
ipso facto solamente como consecuencia de una
suspension de las ejecuciones individuales sobre
el activo del deudor, como veremos si ocurre a la
hora de tratar los contratos necesarios. Las clau-
sulas ipso facto quedan sin eficacia, ademas y so-
bre todo, si prevén la resolucion contractual o
se altera sustancialmente la relaciéon contractual

por la mera solicitud de apertura, o la apertura
misma, de un procedimiento de reestructuracion
preventiva.

Cuando el legislador espanol recoge la Direc-
tiva y la implementa, elige, creo que acertada-
mente, la comunicacion de negociaciones como
el primer lugar en el que instalar el principio de
vigencia en fase preconcursal. Parece logico, en
efecto. La comunicacion de negociaciones pre-
vias con los acreedores es, ahora si, la primera
pieza de ese mecanismo de evitacion del concur-
so que es el plan de restructuracion. No es inelu-
dible ni estrictamente necesaria, pero si sera por
lo general el primer paso del deudor insolvente
orientado a reestructurar su deuda. En el pasado,
sobre todo cuando en 2009 aparecio por primera
vez el viejo articulo 5.3 de la LC, la comunicacion
(el “preconcurso”, como dio en llamarse, o mas
recientemente “el 5bis”) era una pieza desgajada
de un sistema preconcursal que en realidad no
protegia nada: un paraguas protector de inten-
tos de refinanciacion que en realidad eran com-
pletamente inoperantes (sobre todo por un muy
importante riesgo de rescision concursal), lo que
se tradujo en comunicaciones previas que tan
solo perseguian, con mayor o menor pudor, ganar
cuatros meses mas para interponer el recurso, sin
negociacion alguna intermedia. Quien suscribe se
significo mucho en aquellos afos en la exigencia
de que para tal beneficio, se acreditaran las ne-
gociaciones, sin demasiado éxito?.

23 GONZALEZ NAVARRO, B.A, “En torno al nuevo articulo 5.3 de la Ley Concursal”, Anuario de Derecho Concursal,

num. 19, afo 2010-1.

Abierta la discusion, la tesis que pasé a la reforma de la Ley 38/2001 fue la contraria, la no imposicion de requisitos

adicionales a la comunicacion previa. Hoy el sistema es diferente, mucho mas exigente, en efecto, a la hora de

construir una comunicacion de negociaciones eficaz (arts. 585 y ss TRLC), pero con sefales del viejo sistema, mas

flexible: el articulo 588.3 aligera la carga del solicitante en relacion con el estado de insolvencia y, aunque solo en

relacion al estado, le da siempre credibilidad al solicitante (“3. La resolucién teniendo por efectuada la comuni-

cacion se dictard sin necesidad de que el deudor acredite el estado en que se encuentre que hubiera alegado”).
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Sea como fuere, lo cierto es que, al amparo de
la anterior normativa, no era posible aplicar este
principio de vigencia en la fase preconcursal vy,
mas concretamente, considerar que era una con-
secuencia mas de la comunicacion de negociacio-
nes. La diferenciacion entre la insolvencia decla-
rada judicialmente y la fase preconcursal seguia
siendo diafana. AZOFRA analizd la cuestion mas
recientemente?*, discutiendo cierta posibilidad de
aplicar a la fase de las negociaciones del antiguo
acuerdo de refinanciacion el articulo 156 en su re-
daccion de 2020, lo que desde luego se enfren-
taba con la inexistencia de apoyo legal explicito
para esa extension, que en efecto era aventurada,
pues no existia identidad de razén bastante que
sustentar una aplicacion analdgica. Como senala
SANJUANZ | recogiendo el parecer de otros auto-
res coincidentes?, en realidad esas limitaciones
contractuales podrian tener sentido al amparo del
deber general de abstencion que, para los acuer-
dos extrajudiciales de pago, ya extintos, recogia
el antiguo articulo 664 del TRLC de 2020, cuando
decia que “(d)esde la comunicacion de la apertura
de las negociaciones al juzgado competente para
la declaracion del concurso, los acreedores debe-
rdn abstenerse de realizar acto alguno dirigido a
mejorar la situacion en que se encuentren respec-
to del deudor”, y que “(l)os actos de mejora que
se realicen no producirdn efecto alguno”.

Al contrario pues de lo que hacia la ley con-
cursal anterior, la reforma de la Ley 16/2022 si
que se ocupa de la comunicacion de negociacio-
nes que efectia el deudor precisamente con el

24 Ver obra citada ad supra.

objetivo de proteger la viabilidad de la empresa
y lograr un plan de restructuracion de su deuda,
y se introduce, ahora si, una seccion destinada
a regular los efectos de la comunicacion previa
sobre los contratos, estableciendo en el articulo
597 el principio general del que venimos hablan-
do:

“Articulo 597. Principio general de vigencia
de los contratos.

La comunicacion, por si sola, no afectard a los
contratos con obligaciones reciprocas pendientes
de cumplimiento. En particular, se tendrdn por
no puestas las cldusulas contractuales que pre-
vean la suspensiéon, modificacion, resoluciéon o
terminacidn anticipada del contrato por el mero
motivo de:

1.° La presentacion de la comunicacion o su
admision a trdmite.

2.° La solicitud de suspensién general o singu-
lar de acciones y procedimientos ejecutivos.

3.9 Cualquier otra circunstancia andloga o di-
rectamente relacionada con las anteriores”.

Es una novedad de la reforma que, en mi opi-
nion, solo es de énfasis, no estrictamente necesa-
ria: si ni siquiera existe una declaracion judicial
de concurso, en esta fase previa no hay razones
conceptuales para que la mera presentacion de
una comunicacion del inicio de negociaciones su-

25 SANJUAN Y MUNOZ E, “Las cldusulas ipso facto en los dmbitos preconcursal y concursal”, en “Planes de rees-

tructuracion y clausulas ipso facto”, Dres. Campuzano A.B y Sanjuan E, Tirant lo Blanch, Valencia 2022.

26 CIFREDO ORTIZ P, “Los contratos en la reestructuracion preventiva”, en “La reestructuracion como solucion
de las empresas viables”, Dres. A. Diaz Moreno, FJ Leon, J. Brenes y S. Rodriguez, Aranzadi 2022. La autora se
hace a su vez de otros autores en esa linea, como CARRASCO PARERA A, o SANCHEZ PAREDES M.L.
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ponga el fin de las relaciones contractuales del
deudor, quien poco estimulo tendria entonces
para ello y que dinamitaria la restructuracion.
Asi ha sido siempre al amparo de la legislacion
anterior, que nada decia al respecto, dandolo por
cierto, y ello a pesar, como se ha mencionado,
de la resistencia de los modelos contractuales
en eliminar este tipo de clausulas de resolucion
por el mero hecho de la comunicacion, que se
saben completamente ineficaces. Sin embargo no
se contaba con una norma especifica que en esta
fase previa enfatizara la conservacion del contra-
to a pesar de que se reconozca la insolvencia y se
trate de negociar con los acreedores. El recono-
cimiento expreso del principio de vigencia en el
escenario preconcursal ha llegado finalmente por
la via de la implementacion de la norma comuni-
taria?.

Como venia ocurriendo en nuestra normativa
concursal, el objeto de proteccion son los con-
tratos con obligaciones reciprocas. Ya sabemos
que el contrato de suministro lo es. Nos remiti-
mos a la innumerable jurisprudencia recaida so-
bre este tipo obligacional, y cabe sélo enfatizar
la importancia de reparar en que los contratos
unilaterales no estan incluidos en este principio
de vigencia propio del escenario preconcursal o
concursal. La evolucion de la jurisprudencia del
Tribunal Supremo ha ido mas alla de la exclusion
(no completamente diafana, cabe decir) del con-
trato de préstamo como contrato unilateral, y se
ha centrado en un problema diferente, como es

analizar el sinalagma funcional que se ha descri-
to para determinar, a efectos concursales, si el
fogonazo juridico que es el concurso encuentra
al contrato con ambas partes pendientes de cum-
plir o pendiente sélo una de ellas. Asi el Tribu-
nal Supremo ha considerado que los contratos de
swap desvinculados o los contratos de leasing no
se ubican en el articulo 61.2 LC (actual art. 158
TRLC), es decir, no hay prestaciones pendientes
de ambas partes, ya que tras la declaracion de
concurso nada mas surgen obligaciones para una
de ellas.

En el seno por tanto de las obligaciones reci-
procas, la norma del articulo 597 del nuevo TRLC
establece de forma saludable, en los escenarios
preconcursales y de negociacion, un principio ge-
neral de vigencia de los contratos muy amplio,
pues se asienta en tres mensajes muy claros:

e No es relevante que la pendencia en el
cumplimiento sea en la posicion del con-
tratante in bonis o en la del deudor, como
no lo es que el contrato tenga obliga-
ciones pendientes de cumplimiento por
ambas partes o solo por parte de una de
ellas, como ocurre y es propio del esce-
nario concursal: solo alude a contratos
reciprocos en fase de desarrollo y cumpli-
miento, “contratos con obligaciones reci-
procas pendientes de cumplimiento”. De
hecho, la Propuesta de Directiva hablaba
inicialmente de “contratos pendientes de

27 La ineficacia de las clausulas ipso facto también se extiende a los créditos a plazo, no solamente a los contra-

tos. La implementacion de la Directiva se ha concretado en este punto en el articulo 595 del TRLC, segun el cual

la comunicacion de negociaciones por si sola no producira el vencimiento anticipado de los créditos, afnadiendo

lo siguiente:

“2. Serdn ineficaces las cldusulas contractuales que prevean la modificacion de los términos o condiciones del

crédito, incluido su vencimiento anticipado, por esa sola causa, por la solicitud de suspension general o singular

de acciones y procedimientos ejecutivos o por otra circunstancia andloga o directamente relacionada con ellas”.
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ejecucion”. Ello es coherente con la de-
finicion posterior de “contrato vigente”
que recoge el articulo 2.1.5 de la Directi-
va 2019/1023: “contrato entre un deudor
vy uno o varios acreedores en virtud del
cual las partes tienen todavia obligacio-
nes que cumplir en el momento en que
se acuerda o aplica la suspension de las
ejecuciones singulares”.

El plural que se emplea para referirse a
“las partes” que todavia tienen que cum-
plir parece apuntar, desde luego, a un
escenario de obligaciones reciprocas en
el que ambas partes ain no han cumpli-
do integramente sus prestaciones. Pero
debe entenderse que la Directiva ampa-
ra igualmente la implementacion que ha
hecho el legislador espanol, pudiendo la
regla europea, con ese plural, hacer refe-
rencia a la existencia de un contrato sina-
lagmatico, pero no a que la pendencia sea
necesariamente de ambos contratantes,
que es cosa distinta. Téngase en cuenta
la explicita distincion que hacian los arti-
culos 61y 62 de la LC de 2003 entre obli-
gaciones reciprocas pendientes solamente
a cargo de una de las partes o a cargo de
ambas: la desaparicion de esta distincion
en el TRLC de 2022 evidencia la voluntad
del legislador de incluir ambos casos en la

norma actual.

Igualmente, no se distingue aqui entre
contratos de tracto Unico de tracto sucesi-
vo. La ineficacia de las clausulas ipso facto

y el principio de vigencia se predica de to-
dos ellos. Ello se complementa, de todas
formas, con la regla especial establecida
para ciertos contratos en el articulo 7.6
de la Directiva, que sera implementado en
Espana en el articulo 599 del TRLC, que
luego veremos.

No se refiere sélo a los intentos de resol-
ver el contrato por el mero efecto de la
comunicacioén, sino que se protege tam-
bién frente a la suspension del contrato
- muy relevante y frecuente en el caso del
suministro, un caso muy normado ademas
por la Administracion en el caso concre-
to de suministros de energia, y que por
lo general se refiere al ejercicio de la
exceptio nin adimpleti contractus -, la
modificacion, o la terminacion anticipada
(también vedada por el art. 595 TRLC).
El articulo 7.5 de la Directiva menciona
incluso la proteccion frente a intentos de
“acelerar” los contratos en detrimento
del deudor. Ello obedece, por supuesto, a
la traduccion de la norma europea?, de
aspiracion mas amplia y para todos los
ordenamientos de la Unidon que recojan
esa “aceleracion” de forma expresa (no
ha sido el caso espanol), pero muestra
esa voluntad de proscribir todo intento de
modificacion del contrato aprovechando
el hecho mismo del inicio de negociacio-
nes, refiriéndose de esa forma al ejercicio
del vencimiento anticipado.

De la misma forma, se protege la vigen-

28 Una mala traduccion, ciertamente, pues pasa al castellano sin mas el verbo accelerate que se emplea en
la version inglesa. Las criticas a la mala traduccion que en general presenta la norma espafiola ya ha sido
objeto de critica generalizada. Véase por ejemplo, ROJO FERNANDEZ A, en “La Propuesta de Directiva sobre

reestructuracion preventiva”, en Anuario de Derecho Concursal, nim. 42, 2017.
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cia de los contratos y su intangibilidad con
un afan omnicomprensivo, no sélo por la
solicitud de suspension general o singular
de acciones y procedimientos ejecutivos,
como parece apuntar el titulo del articulo
7 de la Directiva que se implementa, sino
también por el mero hecho de la comuni-
cacion de negociaciones, y en general, por
“cualquier otra circunstancia andloga o
directamente relacionada con las anterio-
res”. Como destaca ROJO ALVAREZ-MAN-
ZANEDA?, es una extension que teleolo-
gicamente concuerda con el espiritu de la
Directiva, si bien ésta no la exigia directa-
mente, pues esa mencion desaparecio fi-
nalmente del articulo 7.5, a diferencia de
lo que incluia la Propuesta. Recordemos
en todo caso que esa extension se refiere
en el Considerando 40 de la Directiva al
caso de que se invoque las clausulas de
resolucion “en relacion con cualquier acto
relacionado con la suspension”.

b) La resolucion por incumplimiento de los
contratos del deudor durante la negocia-
cion con los acreedores. El mantenimiento
forzoso del contrato de suministro necesa-
rio para la actividad y la contraprestacion
del suministrador.

La segunda novedad relevante que arroja la
reforma de la Ley 16/2022 en este escenario
preconcursal y de negociacion es el relativo a la
resolucion, terminacion, suspension o modifica-
cion anticipadas del suministro - en general de los
contratos reciprocos - no ya por mor de clausulas
ipso facto, sino por el incumplimiento del deu-
dor. En este punto, la legislacion espaiola recoge

el mandato europeo, efectuando un movimiento
primero de reconocimiento de los derechos del
acreedor in bonis, y luego de nueva limitacion a
ese derecho en beneficio de los intereses colec-
tivos.

La preocupacion, no ya por los derechos con-
tractuales concedidos para afectar los contratos
del deudor por el mero hecho de negociar un
plan, sino por el derecho legal y natural de un
contratante cumplidor a no verse atrapado en un
contrato que la contraparte no cumple, es paten-
te. De nuevo la Union Europea presta atencion
especial, dada su incidencia, al contrato de sumi-
nistro. Véase el Considerando 41 de la Directiva
2019/1023:

(41) La resolucion anticipada puede poner en
peligro la capacidad de una empresa para con-
tinuar operando durante las negociaciones de
reestructuracion, especialmente por lo que se
refiere a los contratos de suministros bdsicos
tales como gas, electricidad, agua, telecomu-
nicaciones y servicios de pago con tarjeta. Los
Estados miembros deben disponer que los acree-
dores a los que se aplique la suspension de eje-
cuciones singulares, cuyos créditos se hubieran
originado con anterioridad a la suspension y
que no hubieran recibido el pago de un deudor,
no puedan suspender el cumplimiento, resolver,
acelerar o modificar de ninguna otra manera los
contratos vigentes con obligaciones reciprocas
esenciales durante el plazo de suspension,
siempre que el deudor cumpla sus obligaciones
derivadas de aquellos contratos que lleguen
a su vencimiento durante la suspension. Los
contratos vigentes con obligaciones reciprocas
incluyen, por ejemplo, los contratos de arrenda-

29 ROJO ALVAREZ-MANZANEDA R, “La extension temporal de los efectos de la comunicacién”, en “Planes de re-

estructuracion y clausulas ipso facto”, Dres. A.B Campuzano y E. Sanjuan, Tirant lo Blanch, Valencia 2022.
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miento y de licencia, los contratos de suministro
a largo plazo y los acuerdos de franquicia”.

- Enfasis anadido -

Algun autor ha senalado que la diferencia en-
tre el articulo 7.4 y el articulo 7.5 de la Directiva
radica en que éste se ocupa de aquellos contratos
con una clausula ipso facto prestablecida, mien-
tras que el articulo 7.4 se ocupa de aquéllos en
los que no existe dicha clausula®®. Pareceria de
este modo que la resolucion contractual en un
supuesto y otro obedeceria, en ambos casos, al
mero hecho del reconocimiento de la insolven-
cia por el deudor y el inicio de negociaciones.
No creo que sea asi. La diferencia entre ambas
normas comunitarias radica en que el articulo 7.5
se ocupa en efecto de las clausulas ipso facto,
donde la resolucion (terminacion o modificacion)
proviene del mero hecho de la insolvencia, mien-
tras que en el articulo 7.4 la resolucion proviene
del incumplimiento previo del deudor, en cuyo
caso las clausulas contractuales anteriores ipso
facto son completamente irrelevantes. Como ve-
remos, la propia norma espanola lo confirma.

La lectura de este Considerando previo de
la norma europea permite ya de entrada, antes
incluso de conocer la norma de Derecho positi-
vo, alcanzar conclusiones muy valiosas sobre las

ideas matrices del sistema comunitario en este
punto de la resolucion por incumplimiento:

o El objetivo es impedir que la capacidad
de una empresa para seguir operando con
normalidad se vea resentida o impedida
por una resolucion contractual legitima,
derivada del impago, pero inoportuna,
pues de ella puede derivar la paralizacion
de la actividad en perjuicio de todos los
acreedores y de una empresa en principio
viable. El posible beneficio colectivo de
la aprobacion de un plan de reestructura-
cion, impone, segln la Directiva un sacri-
ficio particular a un contratante in bonis,
no solo neutralizando las clausulas ipso
facto, sino también ante su legitima pre-
tension de incumplir un contrato incum-
plido o de alegar en su defensa la exceptio
non adimpleti contractus®.

e Los contratos que se mencionan son meros
ejemplos, en una mencion claramente no
exhaustiva (“por ejemplo”): los arrenda-
mientos, sin especificacion alguna de su
clase y objeto, dando cabida a contratos
de arrendamiento financiero o leasing,
que ademas cabrian al ser menciones me-
ramente ejemplificativas que amparan
otras figuras contractuales (renting, lineas

30 SANJUAN Y MUNOZ E, “Las cldusulas ipso facto en los dmbitos preconcursal y concursal”, en “Planes de rees-

tructuracion y clausulas ipso facto”, Dres. Campuzano A.B y Sanjuan E, Tirant lo Blanch, Valencia 2022, pag. 26.

31 Es discutible que esta opcion sea necesariamente la correcta para las partes cumplidoras. Ver por ejemplo

GARCIMARTIN F, “La Propuesta de Directiva europea sobre reestructuracion y segunda oportunidad (Il): Mora-

toria preconcursal”, Almacén de Derecho, Dic 11, 2016. Segun este autor, tratando en su dia la Propuesta de

Directiva “la solucién contenida en la Propuesta es muy defendible por lo que hace a las ipso facto clauses, pero

no lo es tanto en relacion a los incumplimientos anteriores. Si cuando el deudor solicita una moratoria se ha pro-

ducido ya un incumplimiento resolutorio, no veo por qué la parte in bonis (que no ha incumplido) no va a poder

resolver el contrato u oponer la exceptio non adimpleti. Seria excesivo obligar a la parte in bonis a cumplir su

obligacion, pese a que el deudor siga sin cumplir la suya”.
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de descuento, factoring, confirming...); las
licencias, que dirigen asi la mirada de la
Union Europea a los activos intangibles
como marcas, patentes, disefos indus-
triales y demas propiedad intelectual e
industrial; y sobre todo - con una atencion
extraordinaria - los suministros.

Estos son reflejados de dos maneras: pri-
mero se alerta de la necesidad de que los
suministros basicos no pueden paralizar-
se en mitad de un proceso de negocia-
cion colectiva, mencionando, igualmente
a titulo ejemplificativo (“tales como”),
el suministro de gas, electricidad, agua,
telecomunicaciones y servicios de pago
con tarjeta, aunque pueden existir otros
de bienes diferentes o servicios distintos
igualmente basicos; de otro modo, se alu-
de expresamente a los suministros “a lar-
go plazo”, sin especificar ya el objeto de
los mismos, y sin que esa alusion tempo-
ral excluya cualquier suministro que, por
concepto como sabemos, se caracteriza
por ser un contrato duradero y de tracto

sucesivo.

La medida para evitar la resolucion del
contrato en ese fase preconcursal de ne-
gociacion no es otra que limitar la facultad
resolutiva del contratante in bonis, ce-
rrando ese camino al acreedor y por tan-
to haciendo que el contrato en cuestion
sea intangible a pesar del incumplimiento
producido. El diseno del legislador comu-
nitario para esta limitacion sustancial a un
derecho contractual basico ha exigido de-

limitar con claridad su objeto, sus sujetos
pasivos, su duracion, la condicion a la que
se somete y sus efectos.

El objeto de este limite a la resolucion
legitima del contrato incumplido, dada
la amplitud de la primera parte de ese
Considerando y sus menciones meramen-
te ejemplificativas - y esto es lo determi-
nante de la afeccion preconcursal de di-
chos contratos - es el contrato “esencial”,
aquél que integra obligaciones “esencia-
les”. Ni el Considerando 41 ni el articulo
2 de la Directiva, que recoge las definicio-
nes, especifican qué debe entenderse por
tales, lo hara como veremos el articulo
7.4 de la Directiva. Los contratos que no
puedan calificarse de esenciales, por tan-
to, no estan sujetos a esta limitacion, y
por ello podran ser resueltos en fase pre-
concursal sin limitaciones.

Los sujetos pasivos de la limitacion, del
blindaje de los contratos esenciales, no
son todos los contratantes afectados, sino
exclusivamente los acreedores a los que
se aplique la suspension de ejecuciones
singulares, cuyos créditos se hubieran ori-
ginado con anterioridad a la suspension y
que no hubieran recibido el pago de un
deudor. La importancia de este extremo
es capital, y proviene de la preocupacion
en la Union por evitar que la suspension
de ejecuciones suponga igualmente la sus-
pension de la operativa negocial ordinaria
de la empresa®. El cierre a la resolucion
por parte del acreedor esta ligada a la

32 Por ejemplo, y citando uno de los antecedentes de soft law mas importantes de la Directiva de reestructura-
cion preventiva 2019/1023, la Recomendacion de la Comision de 12 de marzo de 2014, sobre un nuevo enfoque

frente a la insolvencia y el fracaso empresarial, senala en su ap. 10 lo siguiente (énfasis anadido):
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suspension de las ejecuciones singulares
sobre el patrimonio del deudor®. Si se
trata de acreedores contractuales que
no se ven afectados por ninguna suspen-
sion de ejecuciones singulares, no existe
paralizacion de su accion de resolucion
contractual. Mas concretamente, no se
protegen todos los contratos del deudor
insolvente y en todo caso, sino solo los
esenciales y, ademas, solo ante las accio-
nes resolutivas por impago del deudor que
provengan de acreedores,

(i) a los que se haya suspendido la ejecu-
cion individual sobre el activo, que es un
efecto ligado a la presentacion de la co-
municacion previa de negociaciones, pero
que no se activa sin dicha comunicacion,
lo que confirma que si no se presenta la
comunicacion previa no existe limitacion
contractual viable para el acreedor in bo-
nis;

(if) que sean titulares de créditos anterio-
res a la suspension de ejecuciones, enten-
diendo que son créditos anteriores, no los
que venzan antes de la suspension de eje-
cuciones, sino los que estén originados an-
tes de la misma, aunque venzan después.

La condicion prevista para que opere esa
limitacion al acreedor alude entonces a
los pagos vencidos a posteriori, es decir,
después de haberse acordado la suspen-
sion de ejecuciones, y es ciertamente sig-
nificativo como la Directiva trata de equi-
librar la posicion del contratante in bonis
que no puede resolver a pesar del incum-
plimiento ni siquiera antes del concurso y
no imponer sacrificios desproporcionados:
la paralizacion de la accion resolutiva
para los contratos esenciales y los con-
tratantes afectados por la suspension es
viable, pero siempre que el deudor cum-
pla sus obligaciones derivadas de aquellos
contratos que lleguen a su vencimiento
durante la suspension. Si el deudor que
negocia no paga sus suministros durante
el plazo de suspension de las ejecuciones,
no puede aspirar a paralizar las acciones
resolutivas.

La duracion de dicha paralizacion de la
accion de resolucion contractual, en co-
herencia con lo que establece la norma,
se fija en lo que dure la suspension de las
ejecuciones singulares.

Si todo lo anterior concurre, el efecto sera

“Los deudores deberian tener derecho a solicitar al érgano jurisdiccional la suspension temporal de las acciones
de ejecucion individuales (en lo sucesivo, «la suspension») presentadas por los acreedores, incluidos los acree-
dores preferentes y con garantia, que podrian de otro modo ensombrecer las perspectivas del plan de reestruc-
turacion. La suspension no deberia interferir en la ejecucion de los contratos en curso”.

33 La definicion que ofrece la Directiva de “suspension de ejecuciones singulares” se contiene en su articulo
2.1.4:

“Toda suspension temporal, concedida por una autoridad judicial o administrativa o por ministerio de la ley,
del derecho de un acreedor a ejecutar un crédito frente a un deudor vy, cuando asi lo disponga la normativa
nacional, también frente a terceros prestadores de garantias, en el contexto de un procedimiento judicial,
administrativo u otro, o suspension del derecho de embargar o ejecutar los activos o la empresa del deudor por

medios extrajudiciales”.
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la paralizacion para el acreedor de su fa-
cultad de resolver por impago, y ademas,
la de alterar de otra forma la regularidad
de la relacion contractual que le liga con
el deudor insolvente: no puede suspender
el cumplimiento, resolver, acelerar o mo-
dificar de ninguna otra manera los contra-
tos vigentes. Llama la atencion, de nuevo,
esta mencion a la “aceleracion” del con-
trato, derivada de la integracion comuni-
taria de ordenamientos diferentes, pero
que alude a la terminacion anticipada o
a otras formulas no pactadas de adelanto
del programa contractual, de muy dificil
asuncion en un escenario de insolvencia.

La cristalizacion previa del mensaje europeo
sobre la posibilidad de resolver un contrato in-
cumplido cuando todavia no existe concurso de
acreedores, hecha en el Considerando 41 de la
Directiva, ha sido pues ciertamente efectiva. No
obstante, plantea ciertos problemas conceptua-
les que quizas se deben a una identificacion de-
fectuosa entre los derechos de crédito afectados
por las ejecuciones singulares, derechos que ha-
bilitan una ejecucion patrimonial singular sobre
bienes y derechos del deudor si se cuenta con un
titulo de ejecucion eficaz, y los contratos esen-
ciales en vigor del mismo deudor y pendientes de
cumplimiento.

El vinculo legal que se ordena entre la res-
triccion a la facultad de resolver los contratos
incumplidos y la suspension legal de las ejecucio-
nes individuales - de forma que no cabra resolver
contratos necesarios incumplidos si al acreedor
se le aplica la suspension ejecutiva y ello mien-
tras duren los efectos de la misma -, ha debido
tener en cuenta que puede tratarse de sujetos
perfectamente diferenciados. Dicho de otra for-
ma, en muchas ocasiones los contratantes afec-

tados por esta limitacion resolutiva en caso de
incumplimiento no seran posibles ejecutantes,
sino sujetos distintos, acreedores in bonis que no
cuenten con garantias u otros titulos de ejecu-
cion, sino solo un derecho a resolver si el deudor
no le paga, o a negarse él a cumplir alegando la
exceptio non adimpleti (o non rite adimpleti)
contractus. Ello genera, pues, una diferenciacion
entre ejecutantes que ven suspendido su dere-
cho a ejecutar y ademas suspendida su facultad
de resolver el contrato que genera el titulo de
ejecucion, y contratantes in bonis sin acceso a
ejecuciones individuales.

La diferencia entre unos y otros ya estaba per-
fectamente detectada cuando se publica la Pro-
puesta de Directiva de 22 de noviembre de 2016,
que se ocupaba de esta limitacion contractual
en el Considerando 21 - que igualmente se pro-
nunciaba teniendo en mente al contrato de su-
ministro, aunque se aplica a otros contratos - el
cual establece un trato distinto segun se trate de
acreedores afectados por la suspension de ejecu-
ciones o no afectados:

“Los acreedores a los que se aplica la suspen-
sion no deben poder suspender el cumplimiento,
rescindir, acelerar o modificar de cualquier otra
manera los contratos pendientes de ejecucion
durante el periodo de suspension, siempre que
el deudor siga cumpliendo sus obligaciones en
virtud de dichos contratos. El cese anticipado
pondria en peligro la capacidad de la empresa
para continuar operando durante las negocia-
ciones de reestructuracion, especialmente por
lo que se refiere a los contratos de suministros
bdsicos tales como electricidad, gas, agua, tele-
comunicaciones y servicios de pago con tarjeta.
Sin embargo, con el fin de proteger los intereses
legitimos de los acreedores, asi como para garan-
tizar el menor trastorno posible a las actividades
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de los acreedores en la cadena de suministro,
la suspension debe aplicarse unicamente a los
créditos nacidos antes de que se concediera la
suspension. Para lograr que se lleve a cabo con
éxito la reestructuracion, el deudor debe pagar
los créditos originados en el curso ordinario
de la actividad empresarial y adeudados a los
acreedores no afectados por la suspension, asi
como los créditos de los acreedores afectados
por la suspensién que se han originado tras la
concesion de dicha suspension”.

- Enfasis anadido -

El Considerando 41, como hemos visto, ha eli-
minado la referencia al pago de las deudas ordi-
narias de la compania en fase de reestructuracion
a todos aquellos acreedores y proveedores que no
se vean afectados por la suspension de ejecucio-
nes, mientras que ha mantenido la necesidad de
que se paguen durante las negociaciones las deu-
das posteriores a la suspension de las ejecuciones
generadas en favor de los acreedores que si estan
afectados por la suspension. En la version final,
por tanto, el legislador disefia de entrada un sis-
tema en el que las restricciones a la facultad de
resolver o alterar el contrato se aplica soélo a los
segundos, no a los primeros, los no afectados por
la suspension, a los cuales por tanto la desapari-
cion de esa mencion en el Considerando 21 de la
Propuesta les es ya indiferente, pues si no se les
paga durante la suspension podran resolver. Ello
es asi a pesar del efecto negativo que esa resolu-
cion contractual produzca en la reestructuracion,
que es precisamente el origen de esta preocu-
pacion por poner coto a las resoluciones sobre
contratos necesarios para el mantenimiento de la
actividad empresarial o profesional.

:Se confirma el diseno en el articulado de

la Directiva? Ello nos conduce a su articulo 7.

Tras desarrollar las normas comunitarias minimas
sobre la suspension de las ejecuciones singula-
res sobre los bienes del deudor en el articulo 6
- que marca una duracion inicial maxima de cua-
tro meses, aunque prorrogables - el articulo 7 se
dedica a las “consecuencias de la suspension de
las ejecuciones singulares”, y en este precepto
se incluyen, en efecto, las reglas atinentes a la
posibilidad de paralizar en escenarios preconcur-
sales la accion de resolucion de los contratos in-
cumplidos. El titulo del precepto confirma la te-
sis: la paralizacion de las acciones de resolucion
contractual no es otra cosa que una consecuencia
de la suspension de las ejecuciones individuales,
y por tanto no tiene operatividad mas alla de la
misma.

Tras establecer el efecto que la suspension de
ejecuciones produce en relacion a la obligacion
de acudir al concurso voluntario o la facultad de
los acreedores de presentar un concurso necesa-
rio, que se interrumpen ambas mientras se ex-
tienda la suspension, el articulo 7.4 establece lo
siguiente:

“4. Para las deudas nacidas antes de la sus-
pension, unicamente por el hecho de no haber
sido liquidadas por el deudor, los Estados miem-
bros establecerdn normas para impedir que los
acreedores a los que se aplica la suspension de-
jen en suspenso el cumplimiento de contratos
vigentes esenciales, los resuelvan, aceleren o
modifiquen, en detrimento del deudor. Se enten-
derd por contratos vigentes esenciales aquellos
contratos vigentes que sean necesarios para pro-
seguir la gestion diaria de la empresa, incluidos
los contratos de suministro, cuya interrupcion
conduciria a una paralizacién de las actividades
del deudor.

El pdrrafo primero no obstard a la posibilidad
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de que los Estados miembros reconozcan a dichos
acreedores salvaguardias adecuadas con objeto
de impedir que se les ocasione un perjuicio in-
justo como consecuencia de lo dispuesto en dicho
pdrrafo.

Los Estados miembros podrdn establecer que
el presente apartado también se aplique a otros
contratos vigentes no esenciales”.

Todos los elementos nucleares por tanto in-
cluidos en el Considerando 41 han pasado al arti-
culo 7.4: un acreedor in bonis, cuyo derecho pro-
viene de un contrato suscrito con el deudor y en
curso, que tiene el caracter de esencial para la
operativa diaria de la empresa insolvente, puede
verse limitado en su facultad de resolver dicho
contrato por el hecho de que no se le pague si ya
se le ha aplicado alguna suspension en su facul-
tad de poner en marcha una ejecucion individual
sobre el patrimonio del deudor, y mientras esta
suspension de ejecuciones perviva. Si no se ve
afectado por la suspension de ejecuciones y/o si
el contrato no es esencial, no existe restriccion
en materia resolutiva.

Igualmente coincide el articulo 7 con el Consi-
derando 41 a la hora de enfatizar la importancia
del contrato de suministro, que en el articulo es
el Unico mencionado de forma expresa y al que ya
se califica, directamente, como “contrato esen-
cial”.

El articulo 7.4 si incluye una definicion con-
creta de contrato vigente “esencial”. Recorde-
mos que, segln el articulo 2.1.5 de la Directi-

va, “contrato vigente” es el “contrato entre un
deudor y uno o varios acreedores en virtud del
cual las partes tienen todavia obligaciones que
cumplir en el momento en que se acuerda o apli-
ca la suspension de las ejecuciones singulares”.
Pues bien, la definicion del “contrato vigente
esencial” se hace pivotar sobre la condicion de
ese contrato como necesario para poder prose-
guir la gestion diaria de la empresa e impedir que
su interrupcion conduzca a la paralizacion de la
actividad empresarial o profesional del deudor.
Como vemos, la Directiva no fija esta condicion
de contrato “necesario” en funcion de su rele-
vancia en la reestructuracion, ni siquiera en que
sea imprescindible mantenerlo en un acuerdo fu-
turo con los acreedores sobre la actividad de la
empresa, sino en un plano mucho mas funcional,
operativo e inmediato: que no se paralice dicha
actividad diaria durante las negociaciones. De
forma significativa, la version inglesa de la Direc-
tiva se refiere en este punto a no paralizar las
operaciones del “dia a dia” de la empresa®.

Sin embargo, la lectura del articulo 7.4 de la
Directiva ofrece algunas diferencias sustanciales
en relacion a lo que se recoge en el Considerando
41:

e Por una parte, se anade la posibilidad na-
cional de hacer extensiva esta limitacion
de la accion de resolucion por mor de una
suspension de ejecuciones a contratos en
curso que no sean esenciales, en referen-
cia a otros que no siendo necesarios pudie-
ran resultar de utilidad como palanca para
alcanzar acuerdos de reestructuracion. La

34 “Essential executory contracts’ shall be understood to mean executory contracts which are necessary for the

continuation of the day-to-day operations of the business, including contracts concerning supplies, the suspen-

sion of which would lead to the debtor’s activities coming to a standstill”.
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verdad es que es una posibilidad que con-
firma la vocacion expresa de la Directiva
como norma de minimos y de voluntad
armonizadora®, que no configura un pro-
ceso unificado de reestructuracion, sino
un marco de reestructuracion preventiva
llamado a ser desarrollado por las diversas
leyes nacionales con un amplio margen de
libertad3¢. Pero resulta llamativo, pues el
origen y la razon de ser de la paralizacion
de la resolucioén esta en aquellos negocios
juridicos del deudor en los que se asien-
ta su capacidad operativa, lo que no cabe
predicar de otros contratos. Espana, como
veremos, no ha hecho uso de esta posible
extension a contratos que no tengan ese
caracter esencial, a diferencia de su op-
cion en torno a extender la suspension de
ejecuciones a bienes no necesarios.

Pero sobre todo, llama la atencion el arti-
culo 7.4 por no incluir expresamente algo
que, sin embargo, era de enorme impor-
tancia en el Considerando 41. Me refiero
a la condicion establecida en esa expo-
sicion previa de la norma europea para
habilitar una paralizacion de las acciones
resolutivas, como es que el deudor si que
pague tras la suspension de ejecuciones
individuales, es decir, que cumpla con sus
prestaciones mientras dura la suspension
ejecutiva y las negociaciones para la res-

tructuracion. Segln el Considerando, re-
cordemos, los Estados miembros deben
disponer que los acreedores a los que se
aplique la suspension de ejecuciones sin-
gulares, cuyos créditos se hubieran origi-
nado con anterioridad a la suspension y
que no hubieran recibido el pago de un
deudor, no puedan suspender el cumpli-
miento, resolver, acelerar o modificar de
ninguna otra manera los contratos vigen-
tes con obligaciones reciprocas esenciales
durante el plazo de suspension, “siempre
que el deudor cumpla sus obligaciones de-
rivadas de aquellos contratos que lleguen
a su vencimiento durante la suspension”.

Si la condicion de pagar durante las ne-
gociaciones los créditos de los acreedores
contractuales no afectados por la suspen-
sion ya desaparecié en el transito de la
Propuesta de 2016 a la Directiva de 2019,
la condicion de cumplir las obligaciones
derivadas de los contratos afectados du-
rante la suspension que figura en el Consi-
derando 41 desaparece en el articulo 7, lo
que resta claridad a la norma. Sin embar-
go, que se elimine esa mencion expresa no
significa que la condicion haya desapare-
cido. De entrada, la interpretacion del ar-
ticulo 7.4 de la Directiva debe integrarse
con sus Considerandos, pues no en vano
“los Considerandos razonan el contenido

35 Como ya se ha mencionado, la nueva Propuesta de Directiva para la armonizacion de ciertos aspectos de la ley
de insolvencia, del Parlamento y del Consejo, de 7 de diciembre de 2022, lo ha vuelto a confirmar muy reciente-
mente, asi como su foco en las empresas viables.

36 Asi lo reconocia la Propuesta de Directiva de reestructuracion preventiva de noviembre de 2016. Lo que a
su vez presenta problemas en torno a la posibilidad real de alcanzar la tan ansiada armonizacion en el campo
europeo de la insolvencia, sin eliminar completamente las posibilidades de férum shopping. Por ejemplo, ver
PULGAR EZQUERRA J, “Preconcursalidad y reestructuracion empresarial (Acuerdos de refinanciacion y acuerdos
extrajudiciales)”, 3% ed. Wolters-Kluwer, Madrid 2021.
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de la parte dispositiva (el articulado) del
acto”¥. Y ciertamente no puede afirmarse
que el Considerando 41 sea en este punto
ambiguo ni indeciso: el equilibrio de la po-
sicion del acreedor al que se impone esta
restriccion pasa por que el deudor si cum-
pla sus obligaciones durante el periodo de
la suspension.

Pero en todo caso, no existe diferencia
real con el régimen que anticipaba el Con-
siderando 41 porque el articulo 7.4 - asi
comienza la norma - solo se refiere y ope-
ra “(p)ara las deudas nacidas antes de la
suspension”. Las deudas nacidas después
de la suspension de ejecuciones no son,
en consecuencia, objeto de la regulacion
europea, de modo que, si no se paga el
suministro o cualquier otro contrato nece-
sario tras la suspension de las ejecuciones
individuales, el acreedor in bonis mantie-
ne intacta su facultad de resolver. Igual,
por tanto, que los acreedores no afecta-
dos por la suspension de ejecuciones.

La pregunta que resta por hacer, visto el sistema
comunitario, es si el mismo se ha desarrollado
adecuadamente, si se ha respetado, en la imple-
mentacion espanola. El precepto a examinar es
el articulo 598 del TRLC, en sede de efectos de la
comunicacion de negociaciones:

“Articulo 598. Resolucion de contratos con obli-
gaciones reciprocas pendientes de cumplimiento.

1. La comunicacion no afectard a la facultad de
suspension, modificacién, resoluciéon o termina-
cioén anticipada de los contratos con obligaciones
reciprocas pendientes de cumplimiento por cir-

cunstancias distintas de las mencionadas en el
articulo anterior.

2. Si se tratase de contratos necesarios para la
continuidad de la actividad empresarial o profe-
sional del deudor, las facultades de suspender el
cumplimiento de las obligaciones de la contra-
parte o de modificar, resolver o terminar antici-
padamente el contrato por incumplimientos an-
teriores a la comunicacion no podrdn ejercitarse
mientras se mantengan los efectos de la comu-
nicacion sobre las acciones y los procedimientos
ejecutivos. La contraparte afectada podrd inter-
poner recurso de revision si considera que su con-
trato no es necesario para la continuidad de la
actividad empresarial o profesional del deudor”.

La novedad en nuestro ordenamiento es cierta-
mente resefable. La norma espaiiola traduce asi
el stay concursal derivado de la apertura de la
fase de negociaciones para la reestructuracion
e impone, en efecto, que, en orden a proteger
las reestructuraciones empresariales, también
se cierre el paso, incluso existiendo un incum-
plimiento anterior, no sélo a la resolucion, sino
también a la suspension, la modificacion o la ter-
minacion anticipada del contrato. No se alude en
el articulo 598 a la subsistencia de las clausulas
ipso facto, que se regulan en el articulo 597, sino
a la resolucion “por circunstancias distintas de
las mencionadas en el articulo anterior”, es de-
cir, por el incumplimiento resolutivo del contrato
con obligaciones reciprocas, que es el que habi-
lita la resolucion contractual, y también, como
novedad, la suspension del mismo, su modifica-
cion o su terminacion anticipada. No obstante,
esta limitacion tan importante al suministrador,
en general a todo contratante in bonis, se asienta
en tres condicionantes igualmente relevantes.

37 Ap. 2.2 del Libro de Estilo Institucional, web de la Unién Europea.
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El primero es justa traduccion de la regla europea
y de su razon de ser: la restriccion a la facultad
resolutoria solo afecta en caso de incumplimiento
de “contratos necesarios para la continuidad de
la actividad empresarial o profesional del deu-
dor”. La terminologia ha vuelto a variar: si en la
traduccion espanola de la Directiva el Conside-
rando 41 se referia a suministros “basicos”, y en
su articulo 7.4 se habla de contratos “esencia-
les”, que es, en efecto, el término que emplean
otras versiones lingiisticas de la Directiva (en el
Cdo. 41 o en el articulo 7.4, como la inglesa, la
italiana o la francesa), en el nuevo articulo 598,
pasan a ser contratos “necesarios”. La idea que
traslada el legislador espanol esta clara, pero
estas diferencias pueden entranar distinciones
conceptuales que restan precision a la norma. No
obstante, consciente quizas de la importancia del
concepto, deberemos aplicar para integrar este
concepto el propio articulo 7.4 de la Directiva,
que como vimos se toma la molestia de definir-
los con un recuerdo especifico y significativo al
suministro, al que ya de entrada y sin necesidad
de mas valoracion, el legislador comunitario ya
califica como “esencial” y “necesario”.

Esta identificacion comunitaria entre ambos ad-
jetivos es muy util de cara a la interpretacion del
alcance de la norma espanola: “Se entenderd por
contratos vigentes esenciales aquellos contratos
vigentes que sean necesarios para proseguir la
gestion diaria de la empresa, incluidos los con-
tratos de suministro, cuya interrupcion conduci-
ria a una paralizacioén de las actividades del deu-
dor”. Las consideraciones hechas antes sobre el
concepto armonizado de contrato necesario son
de aplicacion aqui: una necesariedad centrada
en lo operativo, en la inmediatez del dia a dia
y la gestion cotidiana de la empresa, que es lo
que hay que asegurar que se mantiene, y no tanto

orientada al papel estratégico del negocio de que
se trate en el horizonte global de la restructura-
cion, aunque logicamente tenderan a coincidir.

En coherencia con ello, si el deudor pretende
blindar sus contratos durante ese plazo de nego-
ciaciones del plan, tiene la carga de identificar
en su solicitud qué contratos concretos considera
necesarios para el mantenimiento de su actividad
(art. 586.1.7°, referente al contenido de la soli-
citud), y en consonancia el decreto del Juzgado
deberia identificar igualmente, como hace con
las ejecuciones pendientes y las garantias sobre
bienes necesarios, los contratos necesarios que
se ven afectados por esa comunicacion. Se dice
deberia porque, en principio, la identificacion de
los contratos necesarios no forma parte del con-
tenido de la resolucion segln el articulo 590. Pero
debe entenderse que este precepto establece un
contenido minimo y obligatorio, no cerrado. De
hecho, el articulo 598.2 del TRLC (a diferencia de
lo que hacia el Anteproyecto, que no lo incluia)
permite expresamente al contratante in bonis,
si entiende que el contrato afectado en realidad
no es necesario para mantener la actividad em-
presarial, interponer recurso de revision (ante el
Juez, por tanto), lo que puede hacerse tanto si el
decreto guarda silencio y se entienden afectados
esos contratos sin necesidad de pronunciamiento
expreso, como si se han identificado debidamen-
te los contratos, lo que seria deseable.

Aunque la Directiva, segin vimos, lo permitia,
el legislador espanol no ha extendido la norma
a contratos no esenciales (art. 7.4 in fine). Este
silencio nacional respecto a contratos no necesa-
rios pero que pudieran ayudar de alguna forma
al proceso de negociacion de la restructuracion
merece un juicio positivo: aunque es una posibi-
lidad habilitada por la propia norma europea, las
restricciones a la capacidad resolutiva de un con-
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tratante cumplidor, enfrentado al incumplimien-
to del contrato, deben considerarse de forma es-
tricta y restringida. No obstante, debe repararse
en el contraste de este silencio con la decision en
torno a otros bienes del activo del deudor que no
resulten estrictamente necesarios para la activi-
dad empresarial o profesional del deudor, pues en
este caso el articulo 602 si que permite la exten-
sion de la suspension de ejecuciones individuales
que, con caracter general para los necesarios,
establece el articulo 600. Esta posible suspension
de la ejecucion singular por decision judicial ad
hoc, sobre bienes no necesarios, “cuando resulte
necesario - el mismo adjetivo - para asegurar el
buen fin de las negociaciones” va a plantear ade-
mas un interrogante relativo al segundo condicio-
nante del articulo 598.

El segundo condicionante, en efecto, es el vincu-
lo, antes estudiado, entre la paralizacion de las
acciones de resolucion contractual y la suspen-
sion de las ejecuciones singulares. Como vimos,
la Directiva incluye expresamente la proteccion
de los contratos como una consecuencia de la
paralizacion de las ejecuciones individuales de
los acreedores: son los acreedores a los que se
aplica la suspension ejecutiva los sujetos pasivos
de la paralizacion de las acciones de resolucion
contractual. Sin embargo, no hay ni rastro de las
menciones expresas que primero la Propuesta
de 2016, y luego la Directiva de 2019, hacen a
este extremo sustancial en el Considerando 41 y
el articulo 7.4. ;Quiere esto decir que la norma
espanola no atiende a ese vinculo y que, en con-
secuencia, todos los contratos necesarios, estén
afectados o no los créditos resultantes por una
paralizacion de ejecuciones individuales, quedan
incluidos en la regla y, por ello quedaran blinda-
dos e intocables durante las negociaciones?

Lamentablemente el articulo 598 del TRLC no se

hace eco de las reglas europeas, lo que carece de
sentido y utilidad. No obstante, deberia enten-
derse que el sistema necesariamente es el mismo,
pues de implementar la norma europea se trata.
Si se admitieran interpretaciones diferentes que
pudieran colisionar con la Directiva de la Union,
podria abrirse camino a las cuestiones prejudi-
ciales al TJUE. Pero lo cierto es que la huella de
la regla comunitaria del articulo 7.4, integrada
con el Considerando 41 de la Directiva, también
se detecta en el articulo 598. En la reforma es-
panola, la proteccion del contrato necesario, a
pesar de concurrir causa de resolucion o suspen-
sion, también se esta ligando a las suspensiones
de las ejecuciones, y por esta razon el paraguas
protector del contrato solo se extiende “mien-
tras duren los efectos de la comunicacion sobre
las acciones y los procedimientos ejecutivos”,
o lo que es lo mismo, mientras la comunicacion
produzca efectos sobre las acciones ejecutivas a
interponer o los procedimientos de ejecucion que
estaban en marcha. Es decir, tres meses, o como
maximo, computando una posible prérroga, siete
meses desde la presentacion de la comunicacion
(arts. 600, 607 y 611). Téngase en cuenta no obs-
tante que el articulo 608 del TRLC, desarrollando
la Directiva (art. 6.9), permite el levantamiento
de la prorroga o de sus efectos si la comunicacion
ha dejado de cumplir el objetivo de favorecer las
negociaciones del plan de reestructuracion.

Una interpretacion coherente con el sistema co-
munitario, en consecuencia, deberia llevar a esta
conclusion: vistos los mandatos examinados de la
Directiva y sus antecedentes, y si segin la nor-
ma espanola se sigue estableciendo que la para-
lizacion de la resolucion contractual solamente
puede mantenerse mientras dura la suspension
de las ejecuciones singulares, parece mas logico
afirmar que la paralizacion contractual se predica
del acreedor in bonis afectado por la suspension,
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en vez de concluir que la restriccion contractual
afecta por igual a todos los posibles acreedores
de contratos necesarios, incluyendo en ese grupo
a algunos a los que la suspension ni les va ni les
viene. La primera opcion seria, en efecto, la que
mas concuerda con la Directiva y mas coherencia
ofrece entre la norma europea y la norma nacio-
nal de desarrollo interno.

Sin embargo, esta interpretacion, mas rigorista,
choca con otro elemento central del mismo sis-
tema comunitario, como es su consideracion de
norma de minimos. Ello significa por tanto que
el legislador espanol puede, en efecto, partir de
esa regulacion e ir mas alla, extendiendo la mo-
ratoria contractual, no solo a los acreedores a los
que se aplica la suspension de ejecuciones, como
establecen el Considerando 41y el articulo 7.4 de
la Directiva, sino también a todos los acreedores
in bonis en contratos necesarios para el manteni-
miento de la actividad del deudor, se les aplique
o no la suspension. Ello es compatible con dicha
moratoria en sus facultades contractuales se
mantenga mientras duren los efectos suspensivos
de la comunicacion... sobre las ejecuciones singu-
lares. Sera ésta la interpretacion que seguramen-
te se impondra para proteger las negociaciones
del plan de reestructuracion, aunque a mi juicio
es la menos coherente con su origen comunitario.

Afirmado en todo caso ese vinculo entre parali-
zacion contractual y suspension de ejecuciones,
menos rigido en Espafa, la extension de la sus-
pension de ejecuciones singulares a bienes que en
realidad no son necesarios para la actividad plan-
tea, como deciamos, la pregunta de si, aplicado
el articulo 602 por entender que esa suspension
es en todo caso necesaria “para asegurar el buen
fin de las negociaciones”, los contratos afectados
también verian neutralizada la accion de resolu-
cion. En mi opinion, la respuesta debe ser afirma-

tiva: la ligazon entre suspension de ejecuciones y
paralizacion de la resolucion contractual se debe
a la necesidad de evitar que se dinamite la re-
estructuracion desde el mismo momento de las
negociaciones, y si se ha acordado, por necesa-
rio para ese fin, la extension de la suspension de
ejecuciones a bienes no necesarios, la suerte de
las acciones de resolucion contractual debe ser
la misma, pues idéntica es la razon de la norma.

El tercer condicionante es el que podemos llamar
el “requisito menguante”, pues si, como adver-
timos, llamaba la atencion el articulo 7.4 de la
Directiva por no incluir expresamente algo que,
sin embargo, era de enorme importancia en el
Considerando 41, y éste a su vez por no incluir
algo mucho mas explicito en la Propuesta de Di-
rectiva de 2016, en el articulo 598 del TRLC ha
desaparecido por completo. Hablamos de nuevo
de la condicion para habilitar una paralizacion
de las acciones resolutivas - una condicion ple-
na de sentido comun para no imponer sacrificios
desproporcionados a los acreedores, lo que ex-
presamente se trata de evitar (art. 7.4 2° parr.
Directiva) - como es que el deudor cumpla con
sus obligaciones y pague mientras dura la suspen-
sion ejecutiva y las negociaciones para la restruc-
turacion (“... siempre que el deudor cumpla sus
obligaciones derivadas de aquellos contratos que
lleguen a su vencimiento durante la suspension”
- Cdo. 41 -). Al final, sin perjuicio de la coheren-
cia interna del articulado de la Directiva con las
motivaciones de sus Considerandos, el articulo
7.4, como hemos visto solo se refiere y opera “(p)
ara las deudas nacidas antes de la suspension”,
habilitando al acreedor in bonis, si no se paga
el suministro o cualquier otro contrato necesario
tras la suspension de las ejecuciones individua-
les, para resolver el contrato como si de un con-
trato no necesario se trate.
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La norma espanola, sin embargo, también guarda
silencio sobre este extremo sustancial. No obs-
tante, el sistema sigue siendo el mismo. A pesar
de que no se dice de forma expresa, el deudor
insolvente debera ir cumpliendo con sus obliga-
ciones durante el periodo en el que la comuni-
cacion produce sus efectos, pues el articulo 598
solo prevé la paralizacion de las acciones de re-
solucion contractual por incumplimientos ante-
riores a la comunicacion, no por incumplimientos
posteriores. Los créditos derivados de los prime-
ros se han generado en una fase de dificultades
financieras del deudor a raiz de una insolvencia
probable, inminente o incluso actual, y son los
que determinan el acceso del deudor a un pro-
ceso negociador de un plan de reestructuracion;
los créditos derivados de los segundos nacen ya
en la fase de negociaciones y no se integraran
en el plan, debiendo ser satisfechos en su inte-
gridad a riesgo de que el acreedor que cumple
con su prestacion ponga en marcha sus acciones
resolutivas.

Asi lo reconoce, en efecto, la doctrina (CIFREDO,
SANCHEZ PAREDES, por ejemplo). Como sefialan
estos autores, la referencia expresa a los incum-
plimientos anteriores como los determinantes de
la moratoria contractual que se impone al acree-
dor in bonis revela y confirma que el legislador se
esta centrado en el afeccion de la comunicacion
previa en los contratos de tracto sucesivo®®, cuyo
paradigma, como sabemos, no es otro que el con-

38 CIFREDO ORTIZ P, obra citada ad supra.

trato de suministro.

Si se dieran incumplimientos posteriores duran-
te las negociaciones, por tanto, el acreedor in
bonis, como un suministrador, puede resolver el
contrato a pesar de ser un contrato necesario.
Los pagos que el deudor insolvente va haciendo
durante las negociaciones vendrian a ser, por
tanto, una suerte de créditos contra la masa en
fase preconcursal, y como advertia el Informe del
CGPJ al Anteproyecto (ap. 367)*, esta obligacion
de pago durante la negociacion sirve de contra-
peso al sacrificio que se impone al contratante
cumplidor y esta implicita en el principio general
de vigencia de los contratos con obligaciones re-
ciprocas, recogido como sabemos en el articulo
597.1 del TRLC: “La comunicacioén, por si sola,
no afectard a los contratos con obligaciones re-
ciprocas pendientes de cumplimiento”. Recorde-
mos de todas formas que se reconoce al acreedor
afectado por esos impagos durante la negociacion
del plan una facultad contractual, un derecho a
su alcance, lo que no significa que lo ponga en
marcha si estratégicamente no conviene.

Sea como fuere, debe repararse en la diferencia
de la ley espafiola en relacion a la Directiva, pues
si ésta focalizaba la atencion del articulo 7.4 en
“las deudas nacidas antes de la suspension”, el
articulo 598 del TRLC parece fijar un hito tem-
poral diferente y se centra en “incumplimientos
anteriores a la comunicacion”. La realidad, sin

39 Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de reforma, de 25 de noviembre de 2021, ap. 367: “La Directiva,

como se ha visto, contempla en estos casos la posibilidad de introducir salvaguardas que operen como contrapar-

tidas en favor de los acreedores que ven restringidas sus facultades de suspender, modificar, resolver o terminar

anticipadamente el contrato, y que se resumen en el mantenimiento de las obligaciones del deudor de pagar sus

deudas surgidas con posterioridad a la comunicacion y a sus efectos. Esta posibilidad, que sirve de contrapeso

en las relaciones nacidas de los contratos con obligaciones reciprocas, puede verse sin embargo implicita en el

primer inciso del articulo 597 AL”.
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embargo, es que ambos momentos coincidiran,
pues la suspension de ejecuciones, como efecto
de la comunicacion de negociaciones, se activa
precisamente desde el momento de la comunica-
cion, esto es, desde la fecha de su presentacion
(arts. 588.1, 590.1 y 600 TRLC).

c) La comunicacion de negociaciones y la
resolucion por incumplimiento en caso de
suministros negociados en mercados orga-
nizados.

El contrato de suministro se ve afectado por
todo lo anterior. Como se ha visto, es uno de los
grandes protagonistas de esta regulacion. No obs-
tante, se ha de hacer referencia a una especiali-
dad recogida en el TRLC, al igual que se recogia
en la Directiva 2019/1023, como es la inaplica-
cion de ningln tipo de moratoria contractual al
suministrador si se trata de contratos negociados
en mercados organizados.

El suministro se ve incluido, en efecto, en una
preocupacion mas amplia del legislador comuni-
tario, como es impedir, en general, la incidencia
de los procesos concursales y preconcursales en
el funcionamiento de los mercados financieros,
evitando convertirlos en un riesgo sistémico. La
expresion de esta preocupacion debe encontrarse
en el Considerando 94 de la Directiva de reestruc-
turacion preventiva:

“(94) La estabilidad de los mercados financie-
ros se basa en gran medida en acuerdos de garan-
tia financiera, en particular cuando se constitu-
yen las garantias en relacion con la participacion
en determinados sistemas o en las operaciones
del banco central y cuando los mdrgenes son asig-
nados a entidades de contrapartida central. Dado
que el valor de los instrumentos financieros que
constituyen las garantias puede ser muy voldtil,

es esencial ejecutar su valor rdpidamente antes
de que baje. Por tanto, lo dispuesto en las Di-
rectivas 98/26/CE y 2002/47/CE del Parlamento
Europeo y del Consejo y en el Reglamento (UE) n°
648/2012 debe aplicarse no obstante lo dispuesto
en la presente Directiva. Debe permitirse a los
Estados miembros que eximan los acuerdos de
compensacion (netting), en particular los acuer-
dos de compensacion (netting) exigible anticipa-
damente, de los efectos de la suspension de las
ejecuciones singulares incluso en circunstancias
en las que no estén cubiertos por las Directivas
98/26/CE, 2002/47/CE y el Reglamento (UE) n°
648/2012, si dichos acuerdos son ejecutivos con
arreglo a la normativa de los correspondientes
Estados miembros, aunque se hayan abierto pro-
cedimientos de insolvencia.

Este puede ser el caso de un importante nu-
mero de acuerdos marco ampliamente utilizados
por contrapartes financieras y no financieras en
el mercado financiero, el mercado de la energiay
el de las materias primas. Dichos acuerdos redu-
cen los riesgos sistémicos, especialmente en los
mercados de derivados. Por tanto, estos acuer-
dos pueden quedar exentos de las restricciones
que impone la normativa en materia de insolven-
cia a los contratos vigentes. Por consiguiente, los
Estados miembros también deben poder excluir
de los efectos de la suspension de ejecuciones
singulares los acuerdos de compensacion (net-
ting) exigidos por ministerio de la ley, incluidos
los acuerdos de compensacion (netting) exigible
anticipadamente, que intervienen una vez abier-
to un procedimiento de insolvencia. La cantidad
que resulte de la operacion de los acuerdos de
compensacion (netting), incluidos los acuerdos
de compensacion (netting) exigible anticipada-
mente, si debe estar sujeta, sin embargo, a la
suspension de las ejecuciones singulares”.
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Esta motivacion acabd por plasmarse en el
articulo 7.6 de la Directiva, segln el cual, en
efecto, los Estados miembros tienen margen para
excluir y no aplicar la regla general de suspension
de las ejecuciones singulares a las garantias fi-
nancieras y a los acuerdos de compensacion con-
tractual (netting) en los mercados financieros,
de la energia y de las materias primas. No es de
extranar, por tanto, que en ese contexto puedan
verse afectados determinados contratos de sumi-
nistro de bienes, servicios o energia necesarios
para el funcionamiento de la empresa del deudor,
y el mensaje que traslada la Union Europea es
que igualmente quedaran excluidos de la regla
general de suspension de ejecuciones si concu-
rre en ellos la misma razon, es decir, que tales
contratos se hayan negociado en la bolsa u otro
mercado organizado, de modo que puedan ser
sustituidon en cualquier momento a valor actual
de mercado.

No obstante, la redaccion del articulo 7.6 se
hace en negativo, es decir, senalando primero
que el suministro necesario para la actividad no
esta excluido de la suspension y que, por tanto,
si que puede verse suspendida la ejecucion indi-
vidual derivada conforme a las reglas anteriores:
“El pdrrafo primero - la exclusion de suspensio-
nes de garantias financieras y netting por razones
de proteccion sistémica de los mercados - no se
aplicard a contratos de suministro de bienes, ser-
vicios o energia necesarios para el funcionamien-
to de la empresa del deudor, a menos que tales

contratos sean en forma de posicion negociada
en bolsa u otro mercado, de modo que pueda ser
sustituido en cualquier momento a valor actual
de mercado”.

En Espana, la proteccion de las garantias fi-
nancieras y del netting se verifico, en imple-
mentacion de la Directiva 2002/47/CE*, por el
RD-Ley 5/2005 de 11 de marzo, de reformas ur-
gentes para el impulso de la productividad y para
la mejora de la contratacion publica. Recordemos
que esta norma, en sus articulos 14, 15y 16, con-
siderd los procesos concursales de aquella épo-
ca - cuando no se habia desarrollado el Derecho
preconcursal del pais - como medidas de sanea-
miento - incluyéndose a ese efecto la comunica-
cion del antiguo articulo 5bis y los acuerdos de
refinanciacion en la reforma del RD-Ley 1/2014,
rigiendo el mismo régimen -, blindé las garantias
financieras frente a las acciones rescisorias, ad-
mitiendo igualmente su ejecutividad inmediata y
sin suspension posible, y en relacion a los contra-
tos del deudor, establecio de la misma forma la
intangibilidad las acciones de resolucion*'.

Asi las cosas, en cumplimiento del articulo 7.6
de la Directiva, el nuevo articulo 599 del TRLC
excluye en efecto los acuerdos de netting y las
garantias financieras de la suspension de ejecu-
ciones y la moratoria contractual que conlleva
por lo general una comunicaciéon de negociacio-
nes de reestructuracion. Pero ademas, y he aqui
la atencion especifica que recibe del legislador,

40 Directiva 2002/47/CE del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de junio de 2002, sobre acuerdos de ga-

rantia financiera (DO L 168 de 27.6.2002, p. 43). El articulo 31.1.b) de la Directiva de reestructuracion la deja

expresamente a salvo y la declara compatible con sus mandatos preconcursales.

41 Segln el articulo 16 del RD-Ley 5/2005, la declaracion del vencimiento anticipado, resolucion, terminacion,

ejecucion o efecto equivalente del acuerdo de compensacion contractual no podria verse limitada, restringida o

afectada en cualquier forma por la apertura de un procedimiento concursal o de liquidacion administrativa, in-

cluyendo como crédito o deuda en el concurso Unicamente el importe neto de la operacion. En caso de ejercicio
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éste dedica una norma especial al suministro, su
tercer apartado:

“3. En ningun caso se podrdn vencer antici-
padamente, resolver o terminar los contratos de
suministro de bienes, servicios o energia necesa-
rios para la continuidad de la actividad empresa-
rial o profesional del deudor, a menos que tales
contratos se hubieran negociado en mercados or-
ganizados de modo que puedan ser sustitui-
dos en cualquier momento por su valor
de mercado”.

En realidad, pues, la excepcion sélo afecta a
los suministros necesarios y negociados en merca-
dos organizados, donde se cuenta con una discipli-
na especial que hace liquidas inmediatamente las
posiciones de los contratantes para protegerles
ante las oscilaciones de los precios, y donde pue-
de justificarse, como medida de proteccion de los
mercados financieros, que, presentada la comu-
nicacion de negociaciones, los suministros - repa-
rese en la calificacion de “suministro” cuando se
trata de servicios - puedan quedar afectados por
el vencimiento anticipado, suspenderse o direc-
tamente ser resueltos. Todos aquellos contratos
de suministro que son necesarios para mantener
la actividad y que, por el contrario, no han sido
negociados en mercados secundarios, la mayoria,
ya cuentan con la regla general antes menciona-
da en el articulo 598, es decir, no podran verse
afectados mientras duren los efectos de la comu-
nicacion sobre las ejecuciones.

d) El efecto del plan de restructuracion:
el mantenimiento forzoso del contrato de

suministro necesario para la actividad y la
posibilidad de resolucion por interés de la
reestructuracion.

Dado que la proteccion, el paraguas protec-
tor que supone la comunicacion previa de nego-
ciaciones, tiene por objeto alcanzar un plan de
restructuracion durante el plazo concedido, los
efectos que aquélla ha producido en el suminis-
tro, en general en los contratos del deudor, son
los mismos que produce la propia existencia de
un plan objeto de negociacion. De hecho, qué
concretos contratos pueden resultar resueltos
finalmente en virtud del plan es una mencion
necesaria del mismo, segin muestra el articulo
633.6° del TRLC, expresion clara de la preocupa-
cion del legislador por este asunto.

Los efectos contractuales mientras se nego-
cia con el paraguas de una comunicacion previa
ya han sido examinados. Pero es necesario tener
ahora en cuenta que cabe perfectamente nego-
ciar un plan de restructuracion sin necesidad de
que haya existido una comunicacion previa (véase
por ejemplo el art. 637.1), ya sea porque el deu-
dor no la ha efectuado, ya sea porque se trata de
una restructuracion forzosa o, en términos con-
cursales, un plan necesario en vez de voluntario,
esto es, a instancias de los acreedores habilitados
para ello (50% pasivo, excepcionalmente el 35%).

De ahi que el legislador se ocupe de reiterar
en sede de la restructuracion los efectos que pro-
duce, no ya la negociacion del plan, sino su ho-
mologacion. La norma de partida es, en efecto, la
misma: el principio de vigencia e intangibilidad de

de la accion resolutoria, si el acuerdo fuese resuelto con posterioridad a la declaracion de concurso por un in-

cumplimiento anterior, el importe neto, calculado conforme a las reglas establecidas en el acuerdo de netting,

se incluira en el concurso como crédito concursal. Si el acuerdo fuese resuelto con posterioridad a la declaracion

de concurso por un incumplimiento posterior, el neto deberia satisfacerse con cargo a la masa.
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los contratos, que no pueden verse afectados por
el mero hecho de presentarse, admitirse a trami-
te u homologarse un plan de restructuracion, con
la misma amplitud antes expresada (suspension,
resolucion, modificacion, “extincion” - en vez de
terminacion -, o cualquier circunstancia analoga)
e ineficacia de las clausulas que establezcan lo
contrario. Asi lo establece el articulo 618:

“1. La homologacion de un plan de reestruc-
turacion, por si sola, no afectard a los contratos
con obligaciones reciprocas pendientes de cum-
plimiento. En particular, se tendrdn por no pues-
tas las cldusulas contractuales que establezcan
la facultad de la otra parte de suspender o de
modificar las obligaciones o los efectos del con-
trato, asi como la facultad de resolucion o la de
extincion del contrato por el mero motivo de la
presentacion de la solicitud de homologacion o
su admisién a tramite, la homologacion judicial
del plan o cualquier otra circunstancia andloga o
directamente relacionada con las anteriores.

2. Los contratos necesarios para la continui-
dad de la actividad empresarial o profesional
del deudor no podrdn suspenderse, modificarse,
resolverse o terminarse anticipadamente por el
mero hecho de que el plan de reestructuracion
conlleve un cambio de control del deudor”.

Se reitera por tanto la ineficacia de las clausu-
las ipso facto, esta vez haya existido o no el para-
guas protector de la comunicacion de negociacio-
nes. Sin esta cobertura, acreedores in bonis que
no hayan querido sumarse a la reestructuracion,
sin perjuicio del arrastre y de sus posibilidades
de impugnacion del plan, contarian con derechos
contractuales preestablecidos para resolver, sus-
pender o terminar sus relaciones contractuales
con el deudor, dinamitando ex ante su actividad.
No obstante, se anade un supuesto frecuente en

la practica y que efectivamente concurre en la
gran mayoria de este tipo de clausulas de con-
tenido resolutivo, como es la prevision contrac-
tual de que cabe la suspension, la resolucion o
la terminacion anticipadas si se presenta un plan
que conlleve un cambio de control del deudor.
El articulo 618.2 especifica, por el contrario, que
la propuesta del cambio de control, que como
destaca la propia Exposicion de Motivos de la
Ley 16/2022 esta ligada a la capitalizacion de los
créditos como medida de reestructuracion, no
habilita al otro contratante a poner fin al con-
trato, pero siempre que se trate de un contrato
necesario para mantener la actividad profesional
0 empresarial.

Ademas, se reitera en el articulo 619 lo ya ex-
presado en el articulo 599 sobre los acuerdos de
compensacion contractual y las garantias finan-
cieras del RD-Ley 5/2005, y en lo que aqui nos
afecta, en torno a los contratos de suministro:
dejando a salvo los negociados en un mercado or-
ganizado, sustituibles en cualquier momento por
su valor de mercado, la presentacion de una soli-
citud de homologacion de un plan, su admision a
tramite o la homologacion misma no es causa que,
por si misma y ope legis, habilite el vencimiento
anticipado, la resolucion o la terminacion de los
suministros necesarios para el mantenimiento de
la actividad, ni cabra resolverlos o suspenderlos
incluso en caso de incumplimiento mientras du-
ren los efectos de la comunicacion previa de ne-
gociaciones. Con este tipo de blindajes, sera obli-
gado, en consecuencia, una negociacion caso a
caso de la medida exacta en que la homologacion
pretendida afecta a cada contrato necesario, lo
que luego debera trasladarse a la propuesta de
homologacién, como hemos visto.

Pero con una muy importante diferencia, como
es que el legislador, implementando la Directiva
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comunitaria, recoge ya el mismo principio antes
existente solo en el proceso concursal (el inte-
rés del concurso del antiguo articulo 61.2 de la
LC, hoy subsistente en el actual articulo 165 del
TRLC, que luego veremos, que permite resolver
aunque no haya incumplimiento alguno), aunque
con una finalidad precisamente orientada a es-
quivar el proceso concursal: la resolucion con-
tractual en interés de la restructuracion y de
evitar el concurso. Se incluye expresamente en
el articulo 620, y efectivamente permite al deu-
dor, durante la negociacion de un plan de rees-
tructuracion, solicitar a la otra parte contratan-
te la resolucion (también la modificacion) de los
contratos con obligaciones reciprocas pendientes
de cumplimiento - de nuevo con la amplitud ya
conocida, es decir, ya esté el contrato pendiente
de cumplimiento para ambas partes o sélo para
una de ellas - cuando la resolucion contractual o
la modificacion del contrato “resulte necesaria
para el buen fin de la reestructuracion y prevenir
el concurso”.*

A diferencia de lo que hacen los articulos 160
y 161 en sede concursal, esta posibilidad de re-
solucion por interés de la reestructuracion no
diferencia entre contratos de tracto sucesivo o
Unico pendientes de cumplir, de modo que el nd-
cleo del precepto sera qué deba entenderse en
cada caso por interés de la reestructuracion, un
concepto juridico indeterminado que ira perfilan-
dose en la practica y en los tribunales una vez la
homologacion judicial llegue a las mesas de los
tribunales. CIFREDO ORTIZ# acude para concre-
tarlo, con buen criterio, al Considerando 2 de la

Directiva 2019/1023, es decir, a que la reestruc-
turacion permita a los deudores en dificultades
financieras evitar el concurso, la liquidacion de la
empresa y la pérdida de empleo, continuando su
actividad empresarial, en su totalidad o en par-
te, modificando la composicion, las condiciones
o la estructura del activo y del pasivo o de cual-
quier otra parte de su estructura de capital, en
su caso mediante la venta de activos o de parte
de la empresa o, cuando asi lo prevea el Dere-
cho nacional, de la empresa en su conjunto, asi
como realizando cambios operativos. Entre estos
“cambios operativos”, como ya hemos visto, la
Directiva incluye expresamente a la resolucion o
la modificacion de contratos. Deben excluirse en
consecuencia los contratos antiecondémicos, con
condiciones toxicas o lesivas para el activo, o in-
Gtiles para la actividad empresarial o profesional
que va a ser conservada. El acreedor, por su par-
te, deben ver maximizado el valor que perciben
en comparacion con escenarios liquidatorios.

Se recoge pues una excepcion importante al
principio de vigencia de las relaciones contrac-
tuales y se impone asi un sacrificio al suministra-
dor y demas contratantes cumplidores, que pue-
de perder el contrato aunque éste no esté siendo
incumplido, lo que quizas se asuma como mal
menor para evitar mayores pérdidas. De todas
formas, si no existiere acuerdo sobre esa resolu-
cion por interés colectivo y, sobre todo, sobre sus
consecuencias, es decir, sobre la indemnizacion
y los pagos resultantes al suministrador, el plan
de reestructuracion podra prever en todo caso la
resolucion de esos contratos y el crédito indemni-

42 Debe destacarse, por su importancia, que esta posibilidad de resolucion en interés de la reestructuracion se

extiende también a los contratos de derivados, como pueden ser los swaps, en el articulo 620.3, modulando sen-

siblemente lo dispuesto con caracter general en el articulo 619. Debe repararse en que en estos casos la norma

ya no se aplica a la modificacion contractual sino sélo a la terminacion y la cancelacion anticipada

43 Ver obra citad ad supra, pag. 289.
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zatorio derivado también podra quedar afectado
por las medidas pactadas por la mayoria el plan
(art. 620.2).

Esta imposicion ha sido criticada con toda ra-
zon. Lo hace por ejemplo el Informe al Antepro-
yecto del propio CGPJ (25 de noviembre de 2021),
que puso de relieve (ap. 396) que la posibilidad
de resolver en interés de la reestructuracion se
contempla en el plano consensual, por acuerdo
de ambas partes contratantes, pero al permitir
que, de no alcanzarse un acuerdo, se imponga
la resolucion del contrato en beneficio del buen
fin de la reestructuracion, “la parte del contrato
deja de ser tal para convertirse en parte afecta-
da por el plan de reestructuracion, en la medida
en que el crédito indemnizatorio derivado de la
resolucion se incluya en el plan”. Como sefalo el
CGPJ, esta alteracion del principio de obligato-
riedad de los contratos, que autoriza la resolu-
cion contractual a instancia unilateral de una de
las partes sin mediar siquiera el incumplimiento
del contrato y que convierte a la parte del con-
trato en parte afectada por la reestructuracion,
opera sin que esté prevista la intervencion judi-
cial, como si que ocurre en sede concursal mer-
ced al articulo 165.

Esa fue la razon por la que se propuso, con
acierto, hacer obligatoria la homologacion si se
pretendia resolver contratos en interés de la
reestructuracion. El TRLC, como hacia en efec-
to el Anteproyecto, regula la impugnacion de la
resolucion de contratos sobre la base de que el
auto de homologacion del plan de reestructura-
cion hubiere acordado la resolucion de un con-
trato con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento. Pero inicialmente la homologacion
judicial solo era necesaria en los casos previstos
en el articulo 638 del Anteproyecto (es decir, si
se pretendiera el arrastre de los acreedores disi-

dentes, del deudor o de los socios, o proteger a la
financiacion interina y la nueva financiacion, asi
como los actos, operaciones o negocios realizados
en el contexto del plan frente a acciones resciso-
rias, casos actualmente recogidos en los niUmeros
1° y 3° del actual articulo 635). Cabia por tanto
ampliar la necesidad de la homologacion judicial
a los casos en que se deba decidir acerca de la
resolucion de contratos con obligaciones recipro-
cas, pues, en definitiva, con ella se extiende el
plan a la parte contratante, que pasa a ser parte
afectada por el plan de reestructuracion, y ex-
tender la homologacion con contradiccion previa
a los casos en que deban resolverse los contratos
en interés del plan de reestructuracion.

El resultado en el TRLC, por tanto, es fruto de
este reequilibrio de la posicion inicial del contra-
tante cumplidor, afectado por la reestructuracion
de la contraparte: ante este posible arrastre e
imposicion del plan, el Unico recurso del contra-
tante in bonis, en nuestro caso el suministrador
diligente que mantiene su controversia sobre la
necesidad de resolver o terminar el contrato o,
sobre todo, sobre la cuantia que debe satisfacer
el deudor, es acudir a la impugnacion u oposicion
previa al plan. Asi lo establece el articulo 620.4,
y en consonancia con ello, de nuevo mostrando la
gran importancia que el legislador otorga a este
factor contractual, el articulo 635.2° del TRLC
efectivamente recoge la necesidad y la obliga-
cion, no la facultad, de pedir la homologacion
judicial si se esta pretendiendo resolver contra-
tos en interés de la restructuracion. Ello a su vez
debe ponerse en relacion con el articulo 657, que
permite impugnar el auto de homologacion que
resuelva contratos con obligaciones reciprocas,
ya sea porque esa resolucion del contrato no re-
sulte necesaria para asegurar el buen fin de la
reestructuracion y prevenir el concurso (ap. 1°),
ya sea porque no sea adecuada la indemnizacion
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prevista en el plan por la resolucion anticipada
del contrato (ap. 2°). Igual posibilidad se abre en
caso de optarse por la contradiccion previa del
plan (arts. 662 y 663.2%).

3.2 El escenario preconcursal de
las microempresas

Establecido lo anterior con caracter general*,
es obligado hacer mencion especifica al procedi-
miento especial del Libro Il del TRLC, dedicado
a las microempresas, que como es sabido entrara
en vigor el dia 1 de enero de 2023. Hablamos pues
de empresas que lleven a cabo una actividad em-
presarial o profesional - no estan paralizadas y sin
actividad - que hayan contratado un suministro y
que, conforme al ambito de aplicacién del arti-
culo 685.1, reGinan las siguientes caracteristicas:
1.2 Haber empleado durante el afo anterior a la
solicitud una media de menos de diez trabajado-
res. 2.2 Tener un volumen de negocio anual infe-
rior a setecientos mil euros o un pasivo inferior a
trescientos cincuenta mil euros segln las Gltimas
cuentas cerradas en el ejercicio anterior a la pre-
sentacion de la solicitud.

Las normas anteriores del Libro I, asi como las
del Libro I, referente al concurso y que seguida-
mente veremos, son aplicables supletoriamente
al procedimiento especial para este tipo de em-
presas en todo lo que el Libro Ill no regule. Asi lo
establece con caracter general el articulo 689,
es decir, ya sea un procedimiento de continua-
cion, ya lo sea de liquidacion. En sede de contra-
tos del deudor, los cambios por tanto no son muy

relevantes, y ello supone, por tanto, la vigencia
en el procedimiento de microempresas de todo
cuanto hemos dicho en relacion a la intangibili-
dad de los suministros en la fase de negociacion
preconcursal y, como veremos, la capacidad de
resolver contratos en interés de la continuacion
o del mantenimiento forzoso en los nuevos térmi-
nos que establece el articulo 164. Seguidamente
expondremos la relevancia para el suministro de
este Ultimo articulo, también pues para la mi-
croempresa.

Como regla explicita que si recoge el Libro
[ll, mas de énfasis que de especialidad, se esta-
blece que la solicitud voluntaria de apertura de
este procedimiento - de caracter judicial pero
que opera desde la fase preconcursal - se verifica
por medio de un formulario que necesariamente
debe indicar los contratos pendientes de ejecu-
cion (art. 691.3.7°), de la misma forma que debe
contenerse en el plan de continuacion la des-
cripcion de qué efectos produce sobre los con-
tratos reciprocos pendientes de ejecucion (art.
697ter.1.5°). Y seglin el articulo 694bis, si se trata
del procedimiento especial de continuacion o del
procedimiento de liquidacién con transmision de
la empresa en funcionamiento, los efectos sobre
los contratos son los mismos que en el concurso,
pues se remite explicitamente (a pesar de existir
ya una remision supletoria general en el mencio-
nado articulo 689), a las reglas de la seccion 1.2
del capitulo IV del titulo Il del Libro I, es decir,
a los articulos 156 a 159: principio general de vi-
gencia e ineficacia de clausulas ipso facto, con
la misma extension antes expuesta; inclusion en

44 El régimen preconcursal descrito se aplica integramente a las PYMES a las que alude el articulo 682, que

recoge algunas especialidades para empresas con un nimero medio de trabajadores no superior a 49 en el afo

anterior y un volumen de negocios no superior a los 10 millones de euros. Son especialidades referentes a la co-

municacion previa, el modelo de plan de restructuracion, la proteccion de la autonomia del deudor y el principio

de prioridad relativa, en vez de absoluta. No hay especialidad en el terreno de los contratos del deudor.
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masa activa o pasiva segun corresponda, en caso
de que uno de los contratantes haya cumplido in-
tegramente y la otra aln no; cumplimiento con
cargo a la masa de las obligaciones pendientes
del deudor, si ambas contratantes ain no han
cumplido integramente; y respeto de las reglas
especiales para los tipos contractuales que admi-
tan la denuncia unilateral o la extincion.

No obstante, se especifica ex abundantia que
la apertura de la liquidacion no afectara a los con-
tratos pendientes de ejecucion por ambas par-
tes, ni seran validas las clausulas que permitan
la resolucion anticipada en caso de liquidacion,
en tanto exista la posibilidad de transmision de
la empresa en funcionamiento y no se haya pro-
ducido un incumplimiento del contrato, posterior
o anterior al inicio del procedimiento especial de
liquidacion, sin que en este caso la ley diferencia
entre contractos de tracto sucesivo o Unico.

3.3 El escenario concursal:

el mantenimiento forzoso del
suministro y el reequilibrio de la
posicion del suministrador

El suministrador de bienes, servicios o ener-
gia necesarios para la actividad del deudor, por
tanto, ha atravesado una fase preconcursal, en
principio pensada para durar un maximo de siete
meses, durante la cual el suministro se ha blinda-
do frente a su intencion resolutiva o suspensiva,
aunque mientras duran las negociaciones debera
ser cumplido integramente por el deudor. Debera
alcanzarse un acuerdo, por tanto, contrato a con-
trato durante las negociaciones del plan, si es que
no se hace uso de la indicada facultad de resolver
el suministro en interés de la restructuracion, y si
existe discrepancias sobre la resolucion misma o
sobre las consecuencias indemnizatorias, debera

acudirse a la impugnacion o, si es el caso, a la
contradiccion previa. ;Qué ocurre, sin embargo,
si las negociaciones - con o sin comunicacion pro-
tectora - fracasan, o si ni siquiera han existido y
el deudor no solventa su estado de insolvencia? La
respuesta es clara: tratandose de una insolvencia
actual o inminente (prevista para los tres meses
siguientes, segun el art. 2.3 TRLC), es obligacion
del deudor solicitar su concurso voluntario (arts.
5y 611), asumiendo el riesgo en caso contrario de
someterse a una solicitud de concurso necesario
(arts. 3.1, 13 y ss) y la correspondiente responsa-
bilidad concursal.

Por su parte, el acreedor in bonis, ante un in-
cumplimiento del concursado producido con an-
terioridad al concurso, tiene la carga (STS Sala 1*
22 de mayo de 2014) de comunicar su crédito en
el concurso conforme el régimen previsto en el
articulo 255 y siguientes del TRLC, y si no se re-
conoce, de impugnar la lista con arreglo a los ar-
ticulos 297 y siguientes (anterior art. 96 LC) (SAP
de Asturias de 21 de junio de 2012).

Pues bien, en este escenario concursal, y por
tanto abordando ahora los efectos de la declara-
cion del concurso de acreedores sobre el suminis-
tro, debe decirse que, como anticipé, si existen
algunas variaciones llamativas en relacion a la
regulacion previa del TRLC, provenientes a su vez
de la norma de 2003. No son variaciones atinen-
tes al principio general de vigencia contractual
y la neutralizacion de las clausulas ipso facto,
exportado desde este escenario concursal y su-
ficientemente reafirmado en fase preconcursal,
como hemos visto, y que se mantiene en el nuevo
articulo 156, si bien el principio de vigencia igual-
mente se extiende ahora, no solo a la resolucion,
sino también a la suspension, la modificacion y la
extincion, y no so6lo a raiz de la declaracion del
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concurso, sino también por la apertura de la fase
de liquidacion®.

En este sentido, tiene interés la STS Sala 1°
de 26 de febrero de 2013 (c. Llanera), que no
extiende esa ineficacia a clausulas de resolucion
anticipada que no nacen del hecho de la decla-
racion del concurso, sino de otros eventos deri-
vados, como el descenso en las ventas, el incum-
plimiento del nimero de pedidos, etc; o el Auto
del Juzgado de lo Mercantil n® 12 de Barcelona de
4 de marzo de 2022, que si aplica este principio
general de vigencia e intangibilidad de los con-
tratos no so6lo en casos de resolucion anticipada,
sino también frente a actos de obstaculizacion de
su cumplimiento que pretendan dejarlos sin con-
tenido efectivo.

Se ha conservado en 2022 la facultad de la
administracion concursal, en caso de suspension
de facultades, o del mismo deudor concursado, si
esta en intervencion, de instar la resolucion del
contrato por el interés del concurso, al que alu-
diamos al comienzo de este estudio, es decir si
este interés hace la resolucion necesaria o sim-
plemente conveniente. Este tipo de resolucion,
como viene ocurriendo desde 2003, no se extien-
de a la suspension, la modificacion o la termina-
cion anticipada, sigue circunscrita a la resolucion
aunque no exista incumplimiento, si bien importa
destacar como en la refundicion de 2020 se ex-
tendio la posibilidad a todo tipo de contrato, no
solo a los reciprocos (por ejemplo, SAP La Coruna
20 de abril de 2021). No obstante, es doctrina del
Tribunal Supremo que esta posibilidad sélo opera
cuando ambas partes estan pendientes de cum-
plir, no en el caso de que una parte haya cum-

plido ya (STS Sala 12 de 11 de octubre de 2011, o
SAP Baleares 30 de diciembre de 2013, referente
al leasing). Se resuelve por medio de la compa-
recencia ya conocida o, si no hay acuerdo, por la
via tradicional del incidente concursal.

Lo que si se ha modificado (art. 165.3), es la
clasificacion del crédito resultante: si se acuer-
da la resolucion, deben acordarse igualmente las
restituciones que procedan, y para tal caso, “(e)
[ crédito que, en su caso, corresponda a la con-
traparte en concepto de indemnizacion de dafios
y perjuicios tendrd la consideracion de crédito
concursal”. Se ha degradado pues la clasificacion
de este crédito, que antes tenia la consideracion
de crédito contra la masa (anteriores arts. 165.3
y 242.1.9°). Ello hacia menos atractiva la resolu-
cion en interés del concurso, pues se creaba un
crédito preferente (si bien en muchas ocasiones
mas simbélico que otra cosa, dada la frecuencia
de concursos sin masa). En la actualidad, pues, el
contratante in bonis ve resuelto el contrato y a
cambio sélo obtiene un crédito concursal, lo que
supone una importante potenciacion de la reso-
lucion de contratos que no encajen en el interés
concursal, pero que en cambio parece ir en con-
tra de la propia naturaleza del crédito de indem-
nizacion, que surge por concepto con la resolu-
cion del contrato y, con ello, con posterioridad a
la declaracion del concurso.

Tampoco ofrecen grandes novedades las nor-
mas tradicionales de tratamiento de los contra-
tantes en caso de obligaciones reciprocas, que
seglin se ha visto rigen también para el procedi-
miento especial de microempresas: inclusion en
masa activa o pasiva segun corresponda, en caso

45 No es de aplicacion al suministro, pero debe ponerse de relieve la importancia que supone, en la redaccion y

ubicacion sistematica del articulo 156, el hecho de que ya no se refiere Unicamente a la vigencia de los contratos

con obligaciones reciprocas, sino en general a todo tipo de contratos.
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de que uno de los contratantes haya cumplido in-
tegramente y la otra aln no en el momento de la
declaracion (art. 157)%; cumplimiento con cargo
a la masa de las obligaciones pendientes del deu-
dor, si ambas contratantes ain no han cumplido
integramente (arts. 158 y 242.1.12°), sin necesi-
dad de comunicacion del crédito (STS Sala 12 26
de marzo de 2015); y respeto de las reglas espe-
ciales para los tipos contractuales que admitan
la denuncia unilateral o la extincion (art. 159), a
los que ya aludimos anteriormente (ver nota 11).

En este esquema general, que permanece in-
alterado en principio, el suministrador, al contar
con un contrato de tracto sucesivo como vimos,
puede ejercitar su pretension resolutiva en caso
de incumplimiento, tanto si éste es anterior al
concurso como si es posterior (arts. 160 y 161,
que no experimentan cambios en la reforma

de 2022 en relacion al texto de 2020%7). Asi por
ejemplo lo reconoce también y aplica la SAP Bar-
celona Secc. 15% nim. 665/2021 de 15 de abril
de 2021, en un caso de suministro de luz y gas.
Como senalaba la STS Sala 12 niUm. 145/2012 de
21 de marzo, en estos casos de tracto sucesivo el
incumplimiento se produce en el marco de una
relacion contractual unitaria, esto es, “dada la
existencia de una relacion unitaria, el incumpli-
miento resolutorio anterior a la declaracién de
concurso permanece y sigue incurso en causa de
resolucion con posterioridad a la misma”. Y ello,
obviamente, y conforme a lo antes explicado,
siempre en el supuesto de un auténtico y propio
incumplimiento que tenga efectos resolutivos,
pues en muchas ocasiones el debate concursal no
es si el efecto debe ser o no la resolucion, sino si
existio o no dicho nivel de frustracion del progra-
ma contractual o un incumplimiento esencial®.

46 Si falta por cumplir el deudor concursado, el acreedor in bonis tiene un crédito concursal, incluso en el su-
puesto de que hubiera ya ejercitado la accion de resolucion antes del concurso y ésta se declara después (STS
Sala 1? 3 de julio de 2013); si falta por cumplir el acreedor, cabra ejercitar acciones contra el mismo fuera del
concurso en caso de incumplimiento (ver por ejemplo STS Sala 12 de 18 de diciembre de 2012).

47 Destaquemos no obstante la discusion doctrinal planteada con motivo de la refundicion del RDL 5/2020,
que al eliminar en el articulo 161 la referencia a “los contratos a los que se refiere el apartado 2 del articulo
precedente”, tal y como hacia el antiguo articulo 62.1 de la LC, permitia una posible interpretacion de que en
caso de incumplimiento del contrato se estaban incluyendo, ademas de los contratos con obligaciones reciprocas
pendiente de cumplimiento, a los contratos unilaterales, como el préstamo. Cabe examinar esta discusion tras la
reforma de 2022 en BLANCO GARCIA-LOMAS L, “La resolucién de los contratos”, Derecho Concursal y Preconcur-
sal, Dra. E. Gallego, pags. 955y ss. El autor entiende que debi6 aclarase la cuestion definitivamente en el articulo
161 de 2022, centrando la atencion del precepto Unicamente en las obligaciones reciprocas pendientes, aunque
la interpretacion mayoritaria o del Consejo de estado ya apuntara en esta direccion.

48 Véase por ejemplo la SAP Valencia num. 125/2022, de 15 de febrero, FD 2°: “Partiendo de lo expuesto se im-
pone la confirmacién de la resolucion apelada, teniendo presente de partida que, pese a lo aducido al respecto
en su escrito de oposicion al recurso por la concursada y la administracion concursal, no apreciamos variacion
sustancial en la posicion de la apelante porque basara su demanda en el art. 160 y ahora aduzca la infraccion
del art. 161, ambos del texto refundido de la Ley Concursal, dado que no se objeta la posibilidad de poder acce-
derse a la resolucion de un contrato como el que nos ocupa en sede concursal y de lo que se trata en todo caso
es de determinar si el contrato que vincula a las partes ha sido incumplido vy si dicho incumplimiento reviste

los caracteres precisos para dar lugar a la resolucién del mismo, basdndose en todo caso el mismo en el impago
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Si el ejercicio de la accion de resolucion por
parte del suministrador (en general del contra-
tante in bonis) es exitoso, el efecto es el mismo
que reconoce la LC desde el aho 2003 (antiguo
art. 62.4): (i) extincion de obligaciones pendien-
tes de vencimiento, con caracter ex nunc; (ii) re-
conocimiento del crédito concursal derivado de
las obligaciones incumplidas con anterioridad a
la declaracion de concurso; y (iii) reconocimiento
como crédito contra la masa de las obligaciones
incumplidas con posterioridad a la declaracion de
concurso, incluido el resarcimiento de los danos
y perjuicios. Con la publicacion del Real Decreto
Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se
aprueba el TRLC y se trocean los antiguos arti-
culos 61 y 62, quedaron los efectos de la reso-
lucion del contrato recogidos en el articulo 163,
sin modificacion alguna respecto de la regulacion
anterior de 2003.

En la actualidad, no obstante, se cuenta con
una nueva redaccion al articulo 163, que sigue
lanzando el mismo mensaje, aunque con algu-
nas variaciones. De esta forma, el contenido en
si de este precepto no ha variado en absoluto a
lo largo de los anos. Sigue siendo la otra cara de
la regla del cumplimiento de los articulos 157 y
158. No obstante, ahora si que se explicita que

las deudas derivadas del incumplimiento anterior
a la declaracion de concurso, asi como los dafos
y perjuicios causados con ello, tienen la naturale-
za de crédito concursal, con independencia de la
fecha de resolucion - se matiza también de forma
expresa la irrelevancia de la fecha de resolucion
en el concurso -. El caracter concursal proviene,
pues, del momento del incumplimiento, no de la
fecha en que se establece la obligacion de pagar e
indemnizar como consecuencia de la resolucion.
Si el incumplimiento es posterior, se mantiene la
clasificacion de crédito contra la masa.

En este sentido, de encontrarnos ante un in-
cumplimiento del suministro de energia, un im-
pago de pedidos o de cuotas, anterior a la de-
claracion de concurso, la especialidad del tracto
sucesivo consiste en la posibilidad de pedir la
resolucion por ese motivo, pero no en la clasifi-
cacion del crédito, que seguira siendo concursal.
En el contrato de tracto Unico esta resolucion por
incumplimiento anterior esta vedada (como ya
habia reconocido la jurisprudencia, por ejemplo
en STS Sala 1? 505/2013, de 24 de julio).

Por el contrario, si el incumplimiento tam-
bién es posterior, o solamente posterior, tanto los
acreedores en un contrato de tracto Unico como

de dos facturas por el suministro objeto del contrato, que son las unicas que contemplan créditos concursales
(aspecto no controvertido).

Sentado lo anterior, aunque no puede negarse la existencia del incumplimiento como tal dada la ausencia de
atencion oportuna de dichas facturas (no desvinculado en todo caso como la propia situacion concursal de cir-
cunstancias que incumben directamente a la concursada, por mucho que ahora se erija la misma como determi-
nante inmediata de la morosidad en que se ha incurrido), no puede obviarse que el Juez de primer grado, amén
de la valoracion que ha realizado acerca de la concurrencia de la existencia de un incumplimiento contractual
como tal, ha venido a estimar que en todo caso no podria considerdrsele que estuviera dotado de efectos reso-
lutorios, dado que no otra cosa puede significar el poner el acento en que por la situacién concursal no es re-
prochable a la concursada el impago y, especialmente, que no se haya frustrado el negocio para la demandante,
atendida la doctrina jurisdiccional acerca del art. 1.124 del C. Civil que previamente recogio profusamente y

que viene a integrar sustancialmente la motivacion juridica de la resolucién apelada (...)”.
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los inmersos en un tracto sucesivo pueden ejerci-
tar la accién de resolucion y obtener un resarci-
miento a cargo de la masa. Y esta calificacion se
vuelve a confirmar en el vigente articulo 242.1.12°
in fine, que considera créditos contra la masa “(l)
os créditos que, conforme a lo dispuesto en esta
ley, resulten de prestaciones a cargo del concur-
sado en los contratos con obligaciones reciprocas
pendientes de cumplimiento que continten en vi-
gor tras la declaracion de concurso, y los créditos
por incumplimiento posterior a la declaracion de
concurso por parte del concursado”.

La especialidad, por tanto, que nos ofrece la
reforma de la Ley 16/2022 para los contractos de
tracto sucesivo como el suministro se encuentra
en el nuevo articulo 164, titulado “(m)anteni-
miento del contrato por resolucion del juez del
concurso”:

“1. Ejercitada la accion de resoluciéon de un
contrato de tracto sucesivo por incumplimiento
anterior a la declaraciéon de concurso o de cual-
quier contrato, sea o no de tracto sucesivo, por
incumplimiento posterior a esa declaracion, el
concursado, en caso de intervencion, o la ad-
ministracion concursal, en caso de suspension,
podrdn oponerse a la resolucion solicitando en
interés del concurso que se mantenga en vigor
el contrato incumplido. Si el incumplimiento
fuera posterior a la declaraciéon de concurso, al
formular oposicion deberd ofrecerse al deman-
dante el pago con cargo a la masa, dentro de los
tres meses siguientes a la fecha de la sentencia,
de las cantidades adeudadas por las prestaciones
realizadas.

2. El juez, oido el demandante, resolverd so-
bre el mantenimiento del contrato segun proce-
da.

3. En caso de estimacion de la oposicion a la
resolucion solicitada, si el pago de las cantida-
des adeudadas no se realizase dentro de plazo, el
mantenimiento del contrato quedard sin efecto.

4. Contra la sentencia que acuerde el mante-
nimiento del contrato la parte que se considere
perjudicada podrd interponer recurso de apela-
cion”.

La novedad es sin duda resenable. Este pre-
cepto acaba de perfilar la situacion del suminis-
trador ante el supuesto de insolvencia, de forma
que, visto el blindaje del que se dota el contrato
para el suministrado en la fase preconcursal en
interés de la reestructuracion y para mantener la
actividad empresarial o profesional del deudor,
la reforma reequilibra su posicion en relacion al
problema que aludiamos en apartados anteriores
al tratar el mantenimiento forzoso del contrato a
pesar de su manifiesto incumplimiento.

El legislador, en efecto, conoce las sentencias
expuestas sobre esta materia en torno a la obli-
gacion de pagar, si se impone a quien ha pedido la
resolucion el mantenimiento forzoso del contra-
to, no solo las obligaciones vencidas tras la decla-
racion, sino igualmente las anteriores, admitien-
do y dando carta de naturaleza a esta mutacion
de una deuda concursal en un crédito contra la
masa. Pero consciente seguramente de que, en
realidad, de nada sirve reconocer un crédito con-
tra la masa si este tampoco se paga, y dado el
sacrificio desproporcionado que esto supone para
los suministradores diligentes, la reforma de 2022
introduce reglas diferentes para tratar de contro-
lar estos excesos.

Asi, el actual articulo 164, en orden a la po-
sibilidad de imponer el mantenimiento forzoso
de un contrato, parte siempre de un presupuesto
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factico global:

e Que se haya ejercitado ante el juez la
accion de resolucion por incumplimiento
y que efectivamente concurra causa de
resolucion. Asi lo impone el Tribunal Su-
premo (véase por ejemplo STS Sala 12 de
26 de febrero de 2013). No se trata pues
de una facultad de oficio del juez, que no
puede actuar ausente toda voluntad re-
solutiva del acreedor in bonis, de forma
que el mantenimiento forzoso se plantea
siempre en un incidente de resolucion
contractual, siendo el demandado, el deu-
dor incumplidor, y no aquél, el que pide
que el contrato se conserve a pesar del
incumplimiento (STS Sala 1? 24 de febrero
de 2015).

e Que se trate de un incumplimiento an-
terior a la declaracion de un contrato de
tracto sucesivo, o bien un incumplimiento
posterior de cualquier contrato, ya sea de
tracto sucesivo, ya sea de tracto Unico.
Las dos cosas son acumulativas, esto es,
cabe pedir la resolucion del suministro por
incumplimientos tanto anteriores como
posteriores.

e Que el concursado, en caso de interven-
cion, o la administracion concursal, en
caso de suspension, se hayan opuesto for-
malmente en el incidente a la resolucion,
solicitando en interés del concurso que se
mantenga en vigor el contrato incumpli-
do. No obstante, la SAP Castellon de 14 de
enero de 2011 no exige que, para plantear
el mantenimiento del contrato, sea preci-
sa una reconvencion.

e Que el concursado, precisamente en base

al interés del concurso, esté en condi-
ciones de garantizar el cumplimiento del
contrato como base para el sostenimiento
de su actividad y asi maximizar el cum-
plimiento de los objetivos de un proceso
concursal, como es la mayor satisfaccion
de los acreedores y conservar el tejido
productivo y el empleo. Este ha sido, has-
ta ahora y como vimos en su momento,
una de las grandes grietas del sistema,
auspiciando los concursos sacrificios des-
proporcionados a muchos suministradores
y demas acreedores in bonis, en casos en
los que el deudor no podia cumplir tam-
poco los contratos mantenidos: la aplica-
cion de la norma se ha hecho en muchas
ocasiones, no por interés concursal au-
téntico, sino por mera conveniencia del
deudor (SAP Alicante Secc. 8% 24 de mayo
de 2013), en empresas con la actividad
detenida (en contra, SAP Cantabria 10 de
junio de 2013, en suministro eléctrico), o
simple oportunidad de la liquidacién o la
venta de la unidad productiva, debiendo
conformarse quien si que cumple el con-
trato con un reconocimiento de un crédito
contra la masa, meramente formal y sin
masa real que lo haga efectivo.

Pues bien, con este escenario, la novedad legal
es que, conforme al articulo 164.1 del TRLC, “si
el incumplimiento fuera posterior a la declara-
cién de concurso, al formular oposicion deberd
ofrecerse al demandante el pago con cargo a la
masa, dentro de los tres meses siguientes a la fe-
cha de la sentencia, de las cantidades adeudadas
por las prestaciones realizadas”. Dice la ley que
debe darse traslado de esta oferta al actor, pues
se advierte que el juez resolvera oido el deman-
dante (e igualmente, deberia anadirse, a la admi-
nistracion concursal, que controla la suficiencia
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de la masa). El criterio del actor, evidentemente,
no es vinculante: no parece que se construya el
sistema con una oferta voluntariamente acepta-
da, sino sujeta a la ponderacion judicial. Y si se
estimara la oposicion y se mantuviera el contra-
to, “si el pago de las cantidades adeudadas no se
realizase dentro de plazo, el mantenimiento del
contrato quedard sin efecto”.

El alivio que esta norma produce a los suminis-
tradores cumplidores es evidente, pues ya se cie-
rra el paso a suministros forzosos, casi punitivos o
expropiatorios, sin un horizonte cierto de cobrar
por lo que se suministra: si no se paga por ellos
dentro de los tres meses a la sentencia del Juez
de lo Mercantil, el mantenimiento se desactiva
y, con ello, automaticamente acontece la reso-
lucion pretendida en la demanda, deteniendo la
sangria. Creo que, no obstante, el plazo de tres
meses es excesivo: cabe valorar mucho antes en
la generalidad de los casos si la compaiia concur-
sada podra abonar o no el suministro o cumplir
con el contrato con cargo a la masa.

Cabria interpretar, sin embargo, que la norma
tan solo se esta refiriendo al pago de las presta-
ciones debidas una vez se declara el concurso,
es decir, al incumplimiento posterior. Ello supon-
dria una derogacion parcial tacita de la jurispru-
dencia antes resenada del Tribunal Supremo (SS
num. 145/2012, de 21 de marzo, nim. 161/2012,
igualmente de 21 de marzo, y nim. 678/2020 de
15 de diciembre), evolucionando la norma hacia
una posicion mas restrictiva: si el suministrado,
el deudor en general, solo puede ofrecer el pago
inmediato de las obligaciones posteriores a la
declaracion que se han incumplido, pero no las
anteriores, es porque éstas son deudas concur-
sales y no es posible pagarlas sin afectar a la par
conditio.

A ello contribuye el hecho objetivo de que,
al contrario de la redaccion vigente en 2004 y
2020, cuando el precepto hablaba de cumplir con
las “prestaciones debidas o que deba realizar el
concursado”, es decir, proyectando tanto al pasa-
do como al futuro, ahora el articulo 164 solo se
refiere a las “prestaciones realizadas”. La muta-
cion aceptada por el Tribunal Supremo ya no exis-
tiria. El suministrador ve mejorada su posicion,
pues puede poner fin a un suministro imposible de
sostener ad eternum sin cobrar nada a cambio,
pero no podria ya aspirar a que su sacrificio se
compense con el pago completo de todo cuanto
se le adeuda.

En mi opinion, sin embargo, no existe base
para entender que la tesis jurisprudencial ha sido
desactivada. El articulo 164 restringe la oferta de
mantenimiento forzoso del contrato al supuesto
de que el incumplimiento sea posterior, pero no
impide que, en tal caso, se deba actualizar el
crédito en su integridad como impone la jurispru-
dencia. La forma de ponderar como compensar a
un contratante in bonis ante un contrato que se
incumple claramente por el deudor una vez decla-
rado el concurso, pero que se sigue imponiendo a
pesar de haberse ejercitado el legitimo derecho a
resolverlo, es la misma: se le debe poner al diay
pagarse todas “las prestaciones realizadas” hasta
ese momento, es decir, tanto las anteriores como
las posteriores, sin hacer distingos que la ley no
hace. No parece correcto entender que el legisla-
dor ha endurecido la posicion del acreedor in bo-
nis, imponiendo un contrato incumplido a cambio
solamente de los pagos posteriores al concurso,
dejando la deuda anterior perdida en el universo
de créditos concursales, como si esta parte de
la deuda no tuviera que ver con la demanda de
resolucion del contrato.

La razon que dan el Tribunal Supremo vy las
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Audiencias permanece y no ha sido alterada ni
derogada: como senalaba la SAP Barcelona, Secc.
152, de 13 de septiembre de 2006, las garantias
para el derecho de la contraparte - que se exigian
en la Exposicion de Motivos de la LC - no pueden
ser otras que con cargo a la masa sean abona-
das las prestaciones adeudadas por el concursa-
do, anteriores y posteriores a la declaracion de
concurso, por razon de esa relacion contractual.
En tal sentido debe ser interpretada la referencia
a las “prestaciones realizadas”, pues si tan solo
debieran pagarse con cargo a la masa las pres-
taciones generadas con posterioridad al concurso
hubiera bastado una expresion en este sentido, o
acaso mantener simplemente el ultimo inciso de
la redaccion anterior, “las que deba realizar el
concursado”, en vez de acudir al genérico térmi-
no de las “realizadas”. De entender lo contrario,
en realidad el precepto no introduciria garantia
alguna, porque en todo caso, y como viene ocu-
rriendo desde que se publico la Ley 22/2003, las
prestaciones a cargo del concursado generadas
por el ejercicio de su actividad después de decla-
rado el concurso ya son consideradas deudas de la
masa por el articulo 242.1.11° del TRLC.

Esto ya lo decia la ley y la jurisprudencia an-
teriores a la reforma de 2022, y no hay razones
para entender que haya dejado de tener senti-
do. Como decia el Alto Tribunal en las sentencias
mencionadas, ciertamente, un crédito potencial-
mente concursal, a raiz del mantenimiento del
contrato, cristaliza en crédito contra la masa,
“pero ello no obedece a una decisiéon unilateral
del suministrador, sino a la decision que le impo-
ne un sacrificio actual y le expropia la facultad
de resolver al obligarle a continuar suministran-
do a quien incumplié resolutoriamente”. Lo que
el legislador trata de solucionar es precisamente
el problema detectado a posterior, como es que,

49 Ver obra citada ad supra, nota 47.

reconocido este crédito contra la masa, no se pa-
gue.

Lo que sorprendentemente la reforma no ha
regulado es precisamente el caso con el que co-
mienza el articulo 164, es decir, el ejercicio de
una accion de resolucion de un contrato de tracto
sucesivo por un incumplimiento anterior. En este
caso, perfectamente posible para este tipo nego-
cial, como es el suministro, se permite el man-
tenimiento forzoso del contrato incumplido en
interés del concurso, pero no se habilita, sin em-
bargo, la posibilidad de que se ofrezca el pago in-
mediato contra la masa. Esto se reserva para los
supuestos de incumplimiento posterior, de forma
que sino es el caso y el contrato se cumple tras la
declaracion, se daria el caso de que cabe el man-
tenimiento a la fuerza pero no hay compensacion
posible al suministrador. Esto carece de sentido,
debiendo aplicarse la misma solucion, tal y como
postula el Tribunal Supremo.

Como dice BLANCO GARCIA-LOMAS, el ofreci-
miento del concursado opera como una auténtica
condicion de procedibilidad®. El pago de la deu-
da completa con cargo a la masa debe darse en
los tres meses siguientes a la sentencia, es decir,
fecha a fecha. Y aunque el precepto habla de una
oferta y de un pago del deudor, es claro que el
pago de los créditos contra la masa a quien co-
rresponde es a la administracion concursal, que
por eso debe ser oida igualmente a los efectos
del articulo 164.2. Si el pago no se produce, la
resolucion es automatica, entiendo que sin ne-
cesidad de mas intervencion judicial. Los pagos
adeudados tras la declaracion, incluidos los adeu-
dados en esos tres meses y en los meses siguien-
tes, deberan reconocerse como crédito contra la
masa (arts. 163.3y 242.1.12°), ya con el contrato
resuelto.
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Si por el contrario el acreedor in bonis, nuestro
suministrador, no se conforma con la decision del
mantenimiento forzoso, o simplemente no acaba
de creerse la realidad de la oferta o la capacidad
de la concursada de pagar en el plazo legal, puede
optar por interponer recurso de apelacion contra
la sentencia que acuerde el mantenimiento del
contrato. Salta entonces la duda del efecto que
este posible recurso ante la Audiencia Provincial
puede tener en la oferta de pagar con cargo a la
masa dentro de los tres meses siguientes a la sen-
tencia apelada, que estimo la oposicion y rechazd
la resolucion. En mi opinion, las apelaciones no
tienen efecto suspensivo (art. 456.2 LEC), y si se
admitiera que, por mor de un recurso legitimo,
se desactiva la obligacion de la administracion
concursal de pagar dentro de esos tres meses, se
estaria imponiendo de facto no recurrir, pues la
consecuencia seria la introduccion de un plazo
muy poco razonable (segin las Audiencias) du-
rante el cual el suministro se mantendria vigente
y, sin embargo, no habria cobro ninguno mientras
la apelacion no se resuelva. Esto es justamente lo
que la reforma esta tratando de evitar.

Planteado el recurso contra el mantenimien-
to forzoso del contrato incumplido, el escenario
nos devuelve al punto donde todo esto comenzo:
;como ponderar el interés del concurso?

IV. BIBLIOGRAFIA
Referencias Bibliograficas

AZOFRA, F “Las cldusulas ipso facto y la po-
sibilidad de denuncia unilateral del contrato”,
en “Los contratos en el concurso de acreedores”,
Coord. Campuzano A. B y Diaz Moreno A, Aranzadi
2020.

BERCOVITZ RODRIGEZ-CANO, R “Tratado de

contratos” 2® Ed. Tirant Lo Blanch Valencia, o
“Contratos mercantiles” Tomo |, 6 ed, Aranzadi,
Navarra 2017,

BLANCO GARCIA-LOMAS L, “La resolucién de
los contratos”, Derecho Concursal y Preconcursal,
Dra. E. Gallego, pags. 955y ss

CASTILLO PARRILLA, J.A, “El contrato marco
de suministro (Un contrato flexiseguro)”, Granada
2018

CIFREDO ORTIZ P, “Los contratos en la rees-
tructuracion preventiva”, en “La reestructuracion
como solucion de las empresas viables”, Dres. A.
Diaz Moreno, FJ Leon, J. Brenes y S. Rodriguez,
Aranzadi 2022.

FERNANDEZ DEL MORAL, L, “El contrato de su-
ministro. El incumplimiento”, Madrid, Montecorvo
1992;

GARCIMARTIN F, “La Propuesta de Directiva
europea sobre reestructuracion y segunda opor-
tunidad (I1): Moratoria preconcursal”, Almacén de
Derecho, Dic 11, 2016.

GARRIDO GARCIA, J. M., Garantias reales, pri-
vilegios y par conditio. Un ensayo de andlisis fun-
cional, Madrid (CER) 1999.

GOMEZ LOPEZ E, “El principio general de vi-
gencia de los contratos y las especialidades de la
compensacion contractual y el suministro de ener-
gia en supuestos de reestructuracion”, en “Planes
de reestructuracion y clausulas ipso facto”, Dres.
E. Sanjuan y A.B Campuzano, Tirant lo Blanch, Va-
lencia 2022.

GONZALEZ NAVARRO, B.A, “En torno al nuevo
articulo 5.3 de la Ley Concursal”, Anuario de De-

Revista Lex Mercatoria. Vol. 21, 2022. Articulo 1. Pagina 57



EL CONTRATO DE SUMINISTRO ANTE LA INSOLVENCIA: REESTRUCTURACION EMPRESARIAL Y CONCURSO DE ACREEDORES

Blas Alberto Gonzalez Navarro

recho Concursal, nim. 19, afno 2010-1.

GOODE, R. M., Principles of Corporate Insol-
vency Law, London (Thomson) 2006, 3.? ed., pp.
40 ss.

MARTINEZ FLORES A, en el Comentario de la Ley
Concursal (Aranzadi, Dtores. A. Rojo y E. Beltran).

MOLINS SANCHO, F. “El contrato de suminis-
tro”, Atelier, Barcelona 2022.

PULGAR EZQUERRA J, “Preconcursalidad y re-
estructuracion empresarial (Acuerdos de refinan-
ciacién y acuerdos extrajudiciales)”, 3* ed. Wol-
ters-Kluwer, Madrid 2021.

ROJO ALVAREZ-MANZANEDA R, “La extension
temporal de los efectos de la comunicacion”, en
“Planes de reestructuracion y clausulas ipso fac-
to”, Dres. A.B Campuzano y E. Sanjuan, Tirant lo
Blanch, Valencia 2022.

ROJO FERNANDEZ A, en “La Propuesta de Direc-
tiva sobre reestructuracion preventiva”, en Anua-
rio de Derecho Concursal, nim. 42, 2017.

SANJUAN Y MUNOZ E, “Las cldusulas ipso fac-
to en los dmbitos preconcursal y concursal”, en
“Planes de reestructuracion y clausulas ipso fac-
to”, Dres. Campuzano A.B y Sanjuan E, Tirant lo
Blanch, Valencia 2022.

TIRADO MARTI, I, por ejemplo en “Reflexiones
sobre el concepto de «interés concursal~ (ldeas
para la construccién de una teoria sobre la finali-
dad del concurso de acreedores)”, ADC, tomo LXII,
2009, fasc. I.

WARREN E., Business Bankruptcy, Washington
D. C. (Federal Judicial Center) 1993, passim;

Anuario de Derecho Concursal n° 25 (2012-1),
“Los limites del interés del concurso: el contrato
de suministro de energia eléctrica”, pags. 207-
236, enero de 2012.

Pronunciamientos Judiciales

S. Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Madrid de
fecha 15 de abril de 2005

S. Juzgado de lo Mercantil n° 1 de Valencia de
14 de julio de 2005

AAP Castellon 22 de septiembre de 2009.
STS Sala 12 3 de julio de 2013.

STS Sala 1? 225/2017 de 6 de abril de 2017.
STS 15 de septiembre de 2020.

SAP Valencia nim. 125/2022, de 15 de febrero
de 2022.

S. Juzgado de lo Mercantil de Malaga n° 2 de 1
de septiembre de 2022.

Normativa Utilizada

Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.

Real Decreto-ley 5/2005, de 11 de marzo, de
reformas urgentes para el impulso a la producti-

vidad y para la mejora de la contratacion publica.

Anteproyecto de Ley de Cddigo Mercantil de
2014 la Comision de Codificacion.

Ley de Contratos del Sector Publico (LCSP
9/2017).

Revista Lex Mercatoria. Vol. 21, 2022. Articulo 1. Pagina 58



EL CONTRATO DE SUMINISTRO ANTE LA INSOLVENCIA: REESTRUCTURACION EMPRESARIAL Y CONCURSO DE ACREEDORES

Blas Alberto Gonzalez Navarro

Directiva (UE) 2019/770 del Parlamento Euro-
peo y del Consejo, de 20 de mayo de 2019, rela-
tiva a determinados aspectos de los contratos de
suministro de contenidos y servicios digitales.

Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento Eu-
ropeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019,
sobre marcos de reestructuracion preventiva,
exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y so-
bre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia
y exoneracion de deudas, y por la que se modifica
la Directiva (UE) 2017/1132.

Otras Fuentes Bibliograficas

Informe del CGPJ al Anteproyecto de Ley de
reforma, de 25 de noviembre de 2021, ap. 367

Miriam Magdalena en El Confidencial, “El de-

recho contractual en la nueva Ley Concursal”, 11
de noviembre de 2022.

Revista Lex Mercatoria. Vol. 21, 2022. Articulo 1. Pagina 59



