A QUE DEBEMOS ESTAR ATENTOS EN
2022 EN ESPANA EN MATERIA DE
RESTRUCTURACIONES Y LITIGACION
FINANCIERA

En estos primeros dias del afio 2022, repasamos los temas de
actualidad en materia concursal y de litigacion financiera, que
marcaran el devenir de estas practicas en los proximos doce
meses.

A nivel legislativo y judicial, 2021 ha sido -de nuevo- un afio marcado por el
COVID. Las medidas adoptadas en Espafia desde el inicio de la pandemia
han dado como resultado un escenario de standby en nuestro tejido
empresarial.

Las empresas en dificultades financieras han disfrutado de una moratoria que
les ha permitido retrasar la adopcion de medidas como el concurso o la
liquidacién, y han accedido -en muchos casos- a ayudas publicas, directas o
indirectas, que han facilitado su supervivencia durante este dificil periodo.

Estas medidas, que también se han adoptado en otros paises de nuestro
entorno, han hecho posible la viabilidad de muchos negocios. El precio que se
ha pagado por ello, ademés de un endeudamiento publico sin precedentes
(que antes o después seréa sufragado por empresas y particulares, con el
consiguiente impacto en el mercado), ha sido la subsistencia de empresas
zombies, que no eran viables ya antes del COVID y que han quemado fondos
publicos, a pesar de estar condenadas a la insolvencia.

Estas empresas seran las primeras en caer cuando cese el doping financiero
y legal que se ha venido extendiendo en el tiempo para retrasar el fatal
desenlace. Pero no seréan las Unicas, porque algunas empresas que eran
viables antes de la pandemia no podran hacer frente a las consecuencias de
las sucesivas olas de COVID y se veran también arrastradas a la crisis.

Consciente de ello, el legislador intenta dar un nuevo impulso a los
instrumentos preventivos del concurso, que pasan a denominarse planes de
restructuracién, que hasta ahora habian tenido un efecto Util, aunque en
general limitado a empresas de gran tamafio.

La mayor parte de los estudios descartan por ahora una grave recesién en
Espafia a corto plazo. Mas bien, apuntan a un proceso gradual de depuracion
del tejido empresarial, que forma parte de la dinamica de la economia de
mercado y que no conviene retrasar por mas tiempo, so pena de agravar su
alcance.
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Este cambio de tendencia se sitia a mediados de 2022, coincidiendo con el
cese de la moratoria concursal, y abrirda un nuevo escenario, en el que
veremos mas concursos -cuestion distinta es su desenlace- y un incremento
de los procedimientos de restructuracion de deudas, que deberian servir
también a empresas de menor tamafio.

En 2022 también cesaran los efectos de las medidas dispuestas para
contener los problemas de solvencia de los negocios afectados por la
pandemia. Ademas, se produciran los primeros impagos en financiaciones
avaladas por el ICO.

En la era post-COVID, el objetivo declarado por la UE de crear un mercado
secundario a nivel comunitario para los préstamos dudosos, conocidos como
Non Performing Loans ("NPLs") puede tener més sentido que nunca. El
legislador comunitario ha dispuesto las bases para regular la actividad de los
principales operadores de este mercado (servicers y adquirentes de carteras).

Por ultimo, respecto a la litigacion bancaria, existen todavia cuestiones
pendientes de definicion por los tribunales, que deberian ser aclaradas
durante este afio.

A todas estas cuestiones habra que estar atentos durante el ejercicio 2022.

1. EL FIN DE LA MORATORIA CONCURSAL

El Real Decreto-ley 8/2020, de 17 de marzo, introdujo por primera vez en
nuestro ordenamiento juridico una moratoria concursal como respuesta a los
problemas de solvencia que el estallido de la pandemia y las medidas de
contencioén para frenar la expansion del COVID estaban generando en el
entramado empresarial.

Durante la vigencia de esta medida se ha mantenido suspendida la obligacion
de solicitar concurso voluntario (en un plazo de dos meses desde el inicio de
la insolvencia) y se ha impedido dar curso a las solicitudes de concurso
necesario presentadas por los acreedores.

La moratoria, que se inicid bajo la vigencia del Estado de Alarma, se ha
venido extendiendo durante casi dos afios. El Real Decreto-ley 27/2021, de
23 de noviembre, por el que se prorrogan determinadas medidas para apoyar
la recuperacion, establecio la Ultima prérroga (hasta el momento) hasta el 30
de junio de 2022.

A medida que se vaya terminando la liquidez a las empresas en dificultades,
irdn aumentando las refinanciaciones y los concursos, a pesar de la
moratoria. En cualquier caso, tendremos que esperar hasta la segunda mitad
del ejercicio 2022 para conocer los efectos del levantamiento de esta medida.

La moratoria concursal no significa que el administrador de una empresa en
crisis no pueda o no deba instar el concurso. El hecho de que, hasta junio de
2022, no se presuma culpable el concurso cuando el deudor haya
permanecido mas de dos meses en situacion de insolvencia no significa que
el administrador no pueda responder por la agravacion de la insolvencia, si
siendo consciente de que la situacion es irreversible, no hace nada (de forma
gravemente negligente), en perjuicio de la sociedad y de sus acreedores.
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2. LA REFORMA DE LA LEY CONCURSAL

El 21 de diciembre de 2021, el Consejo de Ministros remitié a las Cortes el
Proyecto de reforma de la Ley Concursal, que tiene como objetivo la
trasposicion a la legislacion espafiola de la Directiva (UE) 2019/1023, de 20
de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva.

El nuevo texto refuerza los instrumentos preconcursales, potenciando los
mecanismos que sirven para que las empresas viables puedan prevenir la
insolvencia.

Esta disposicion pretende adelantar en el tiempo la posibilidad de utilizar los
mecanismos preconcursales, en caso de "probabilidad de insolvencia”,
concepto que cubre el periodo anterior a la insolvencia inminente. También
refuerza la fase de negociacion con los acreedores, ampliando los efectos de
la presentacion en el Juzgado de una comunicacién de inicio de
negociaciones con los acreedores, no sélo sobre los créditos sino también
sobre los contratos en los que sea parte el deudor, y posibilitando la extension
de su plazo (hasta ahora de cuatro meses) por tres meses mas.

También se extiende el alcance de los planes de restructuracion de deuda,
haciendo posible el arrastre, no sélo de los acreedores disidentes, sino
también de los socios (contra su voluntad), cuando se compruebe que su
participacion no tiene valor, a raiz del endeudamiento existente.

El Gobierno ha anticipado que la reforma de la Ley Concursal entrara en vigor
antes de julio de 2022.

3. LA TRASPOSICION DE LA DIRECTIVA PARA
SERVICERS Y COMPRADORES DE CARTERAS DE
NPL

El 8 de diciembre de 2021 se public6 en el DOUE la Directiva (UE)
2021/2167, de 24 de noviembre de 2021, que establece las bases para la
regulacion por los Estados Miembros de la actividad de los dos principales
actores del mercado de NPLs: los servicers y los compradores de carteras.

El objetivo principal de la Directiva es facilitar la trasmision de los NPL a
través de la creacion de un mercado secundario a nivel europeo. El legislador
pretende conjugar este proposito con el refuerzo de la proteccion de los
derechos de los prestatarios.

En lo que respecta a los servicers, la Directiva impone la necesidad de operar
al amparo de una autorizacion otorgada por el Estado Miembro de origen, que
seria reconocida por los Estados Miembros donde este vaya a operar. Estas
autorizaciones deberan ser concedidas antes del 29 de junio de 2024.
Ademas, se establece un régimen de supervision de su actividad y un sistema
de sanciones como reaccion ante los incumplimientos.

La regulacién de minimos que establece la Directiva para obtener la
autorizacion ya hace necesaria una revision en profundidad de los programas
de compliance de los servicers. Ademas, teniendo en cuenta los requisitos
legales que establece este texto, pasaremos de hablar de un compliance
puramente penal, a tratar de programas mas ambiciosos, que cubran también
aspectos civiles (bancarios, de consumo y contractuales), financieros y de
proteccion de datos, y que puedan adaptarse a los requisitos de derecho
nacional en varias jurisdicciones.
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En cuanto a los compradores de cartera, se busca mejorar su acceso a la
informacion en la fase precontractual de due diligence. Para ello, se busca
estandarizar y sistematizar la informacién de cada NPL. Segun el texto de la
Directiva, esta normalizacién de la informacion afectara, al menos, a los
créditos que se hayan convertido en dudosos desde el 28 de diciembre de
2021. En consecuencia, los vendedores de créditos (entidades financieras o
titulares de carteras) tendran que desarrollar mejoras en sus sistemas de
tratamiento de la informacion sobre los créditos, para garantizar que se
cumplen las obligaciones de reporting de las posiciones fallidas.

Asimismo, los compradores de cartera que no estén domiciliados en un
Estado Miembro deberan designar a un representante en un Estado Miembro,
que sera el responsable del cumplimiento de las obligaciones impuestas por
la Directiva.

La Directiva establece que los Estados Miembros deberan trasponer esta
regulacion antes de diciembre de 2023. Aunque el horizonte temporal para el
acatamiento de las obligaciones es amplio, debe tenerse en cuenta que el
trabajo por hacer es también extenso.

4. LOS PRESTAMOS CON AVAL DEL ICO

El Real Decreto-Ley 8/2020, de 17 de marzo, establecié un paquete de
medidas extraordinarias para solucionar los problemas de solvencia
generados por la pandemia en determinados negocios. Esta regulacién fue
completada por el Real Decreto-Ley 5/2021, de 12 de marzo y el Acuerdo del
Consejo de Ministros de 11 de mayo de 2021 que aprueba el Cédigo de
Buenas Practicas, al que se han adherido la mayor parte de las entidades
financieras que operan en Espafia.

Entre otras medidas, los textos indicados reconocen ayudas directas y una
linea de avales gestionada por el ICO para garantizar parcialmente la
financiacién otorgada por entidades financieras a empresas y autbnomos que
cumplan ciertas condiciones.

Ademas, las entidades adheridas al Codigo de Buenas Practicas deberan, a
solicitud de sus clientes y cuando se cumplan ciertos requisitos, (i) ampliar el
plazo de vencimiento de las operaciones que cuenten con aval del ICO; (ii)
convertir los préstamos con aval del ICO en préstamos participativos o (iii)
negociar quitas para reducir la deuda del solicitante (avalada y sin avalar)
generada desde el 17 de marzo de 2020.

En noviembre del 2021, el Consejo de Ministros extendi6 hasta el 1 junio de
2022 el plazo para que empresas y autbnomos pudiesen solicitar tanto las
lineas de avales del ICO, como el acogimiento a las medidas que resultan del
Cdédigo de Buenas Practicas.1

A medida que se agote la liquidez de las empresas, lo que en gran medida
vendra condicionado por el vencimiento de los plazos de carencia, se
iniciaran las reestructuraciones de esta deuda y los litigios derivados de su
impago.

Habra que esperar para ver cémo reacciona la Administracion, en cuanto a la
negociacion de estos créditos y a su reclamacion ante los Tribunales. En
nuestro derecho, el avalista ha de consentir una eventual novacion de la
deuda entre deudor y acreedor. Y el ICO viene exigiendo que cualquier

1 Resolucién de 30 de noviembre de 2021, de la Secretaria de Estado de Economia y
Apoyo a la Empresa.
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novacion que suscriba una entidad financiera adherida al Cédigo de Buenas
Practicas dispense a los créditos garantizados por el ICO frente a ese deudor
un tratamiento al menos igual al de los acreedores que refinancian su deuda.

5. LA JURISPRUDENCIA DEL TJUE Y DEL TRIBUNAL
SUPREMO EN MATERIA DE LITIGACION BANCARIA

Durante este 2022, deberian resolverse varias cuestiones pendientes en
materia de litigacion financiera de consumo, algunas de gran trascendencia
practica:

e Laaplicacion del régimen de prescripcion de la accion de restitucion
de importes abonados al amparo de clausulas abusivas, pendiente de
resolucion por el TJUE:
https://www.cliffordchance.com/briefings/2021/10/nulidad-de-clausulas-
abusivas---el-reembolso-al-consumidor--a-ex.html

e Los limites para declarar la abusividad de la clausula que referencia
los intereses de un préstamo al indice IRPH, pendiente de resolucién
definitiva por la Sala Primera del Tribunal Supremo:
https://www.cliffordchance.com/briefings/2021/11/irph---a-la--segunda--
va-la-vencida--el-tjue-confirma-que-no-cab.html

e Las posibilidades de analisis en términos de transparencia y abusividad
de la clausula que regula la comision de apertura, pendiente
igualmente de resolucién por el TJUE.

Si bien no desarrollaremos las primeras dos cuestiones por haberlas tratado
en Client Briefings anteriores, en materia de IRPH si debemos llamar la
atencién sobre una reciente sentencia del Juzgado de Primera Instancia n° 7
de A Coruiia, de 29 de noviembre de 2021, que declara la nulidad de la
clausula de tipo de interés referenciada a IRPH por infraccion de normativa
imperativa, en concreto, por infringir la Orden Ministerial de 5 de mayo de
1994, sobre transparencia de las condiciones financieras de los préstamos
hipotecarios. Una posicion similar adopta el Juzgado de Primera Instancia n°7
bis de Pamplona en su sentencia de 9 de diciembre de 2021. Se abre, por
tanto, una via alternativa a la nulidad por abusividad de la clausula.

Respecto de la clausula que regula la comisiéon de apertura, en un Auto de 10
de septiembre de 2021, el Tribunal Supremo plante6 al TJUE una cuestion
prejudicial en la que solicitaba que se pronunciase sobre la adecuacion a la
Directiva 93/13/CE de la linea jurisprudencial de la Sala Primera en esta
materia.

Recordemos que el Tribunal Supremo considera (i) que la clausula indicada
no puede ser analizada en términos de abusividad si es transparente (esto es,
si esta redactada de forma clara y comprensible), al constituir un elemento
esencial del contrato y (ii) que esta clausula no genera un desequilibrio
importante entre los derechos y obligaciones de las partes (vid. sentencia del
Pleno de 23 de enero de 2019).

No es la primera vez que el TJUE se pronuncia sobre esta clausula. La
sentencia del TJUE de 16 de julio de 2020 resolvio la cuestion contraviniendo
frontalmente la linea jurisprudencial de la Sala Primera. Sin embargo, el
Tribunal Supremo considera que, en aquella ocasion, el TJUE estaba
condicionado por el planteamiento distorsionado que realiz6 el juzgado de
instancia al elevar la cuestion prejudicial.

Habréa que esperar para ver si el TJUE mantiene su posicion actual o alinea
su criterio con el del Tribunal Supremo.
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