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Consideraciones Generales

El Consejo de Ministros aprobé el pasado 14 de enero el Proyecto de Ley de Reforma del texto
refundido de la Ley Concursal para trasponer la Directiva (UE) 2019/1023 del Parlamento
Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019 sobre marcos de reestructuracién preventiva,
exoneracién de deudas e inhabilitaciones y medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracion de deudas. El objetivo dltimo de
la Directiva, ademdas de armonizar la regulacién de los Estados miembros en materia de
insolvencia, es facilitar la reestructuracion temprana de empresas econdmicamente viables,
pero con dificultades financieras. El proyecto de Ley publicado, que se encuentra en tramitacién
urgente en las Cortes, plantea una reforma profunda del ordenamiento concursal espaiol mas
alla de lo estipulado en la Directiva con la pretension de solventar limitaciones e ineficiencias que
presenta el sistema actual y que, con frecuencia, impiden lograr soluciones para que empresas
viables con dificultades financieras eviten llegar al concurso o la liquidacién.

Desde el espiritu del Circulo de Empresarios, como centro de pensamiento y debate, de contribuir
con reflexiones y propuestas al progreso econémico y social de Espana se ha analizado desde una
perspectiva empresarial la reforma del texto refundido de la Ley Concursal. Un grupo de socios
expertos, liderado por Isabel Dutilh, presidenta del Grupo de trabajo de Seguridad Juridica, ha
identificado aquellos aspectos de la reforma que, por infringir la Directiva o por su falta de
concrecion o su alcance, convendria cambiar, explicitar o mejorar en la tramitacién parlamentaria
para lograr los objetivos buscados con mayor seguridad juridica y sin generar incertidumbre.

El proyecto de Ley de reforma del texto refundido de la Ley Concursal (“TRLC”) para la
transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 (la “Directiva”), sobre marcos de reestructuracion
preventiva, exoneracion de las deudas e inhabilitaciones (el “Proyecto”) modifica totalmente el
Libro 1l del TRLC, dedicado al derecho preconcursal.

En general, se trata de una buena norma que introduce en el derecho espafiol las modernas
herramientas de reestructuracion que facilitan que empresas que estén atravesando dificultades
econdmicas anticipen la solucién a la crisis mediante acuerdos que les permitan reestructurar
tanto el activo como el pasivo. Y ello, ademas, se puede realizar mediante intervenciones
quirdrgicas -se permite elegir el pasivo afectado- que evitan llegar a la situacion traumatica que
supone un concurso de acreedores.

Esta opinién favorable para el Proyecto se puede hacer extensiva también a partes del Libro |,
entre las que podemos destacar la introduccién de un procedimiento que permita anticipar la
venta de unidades productivas — reduciendo la pérdida de valor de las mismas — o una indudable
mejora en la redaccion del régimen de exoneracion del pasivo insatisfecho que permite que las
personas fisicas que han atravesado por dificultades econémicas puedan volver a empezar con
una nueva actividad (la famosa segunda oportunidad).

Pero la opinidn positiva, sin perjuicio de que la redaccidn de algun precepto pueda ser mejorada,
sobre el proyecto de Ley no puede extenderse ni al Libro Ill, ni al tratamiento del crédito publico.
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En concreto, el Libro lll se refiere a un procedimiento para microempresas que, como idea,
resulta muy atractiva. Es evidente que tienen unas caracteristicas diferentes a las de empresas
mas grandes, en cuanto a la complejidad de su activo y pasivo, pero también en que necesitan
soluciones mas agiles y econdmicas que les permitan superar las dificultades econdmicas en
menos tiempo y con menos coste. Ahora bien, el proyecto de Ley recoge que, salvo que los
acreedores soliciten el nombramiento de un administrador concursal, sera el deudor
(microempresa) quien liquide la masa activa a través de una plataforma electrénica con apoyo
de representacion letrada y procurador. Se han de elegir diferentes alternativas o médulos
mediante una serie de formularios en linea (que no se conocen a dia de hoy) que, se supone,
permitiran al deudor interactuar con el juzgado (que intervendra minimamente). Este modelo de
resolucidn de la crisis empresarial estd alejado de la realidad econdmica espaiiola, es mas propio
de modelos de “debtor in possession” anglosajones y, sobre todo, desconoce la realidad de los
juzgados espaiioles, asi como los métodos tecnoldgicos y humanos de los que disponen para
hacer su trabajo. Seria deseable una mayor participacidon de la administracion concursal en la
supervision del procedimiento.

Ademas, el proyecto de Ley pretende reforzar el crédito publico hasta limites insospechados
(desvidandose de la Directiva y ademas desoyendo no sdlo las advertencias de la Comisién Europea,
sino también del Consejo de Estado). No sdlo se dificulta la afectacion del crédito publico via
exoneracién o inclusion en una reestructuracion, sino que, ademas, pretende obligar a los demas
acreedores a garantizar su pago (de otra forma, se podrad resolver por incumplimiento la
reestructuracion).

Este régimen de sobreproteccion del crédito publico frente a los demas, puede imposibilitar la
satisfactoria reestructuracion de los deudores. En este sentido, el legislador parece olvidar que
la finalidad de las normas concursales es favorecer una economia saneada, con empresas y
unidades productivas viables en funcionamiento, lo que supone a su vez que se pueda resolver
con agilidad y seguridad juridica las situaciones de dificultades. Esa es la mejor garantia del crédito
publico.
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Propuestas de modificacion
1. Créditos de derecho publico

La concesidn a los empresarios de la oportunidad real de afrontar una reorganizacién empresarial
para recuperar su viabilidad y evitar el concurso de acreedores requiere la implicacion y sacrificio
de todos sus acreedores, independientemente de si son de dmbito privado o publico. En este
sentido, en materia de reestructuracién preconcursal, la Directiva no contempla ninguna exencidén
o exclusion a favor del acreedor publico. En su articulo 1.5 permite a los Estados miembros excluir
de los marcos de reestructuracion preventiva solo a los créditos existentes o futuros de antiguos
trabajadores o de trabajadores actuales; las obligaciones de alimentos derivadas de relaciones de
familia, de parentesco, de matrimonio o de afinidad, o los créditos derivados de la responsabilidad
extracontractual del deudor.

Tampoco en materia de exoneracién del pasivo insatisfecho, la Directiva contempla que el crédito
publico pueda quedar al margen de la exoneracidn. La Directiva ordena a los Estados miembros
gue velen porque “los empresarios insolventes tengan acceso al menos a un procedimiento que
pueda desembocar en la plena exoneracion de deudas de conformidad con la presente Directiva”
(art. 20). Tampoco se menciona el crédito publico en las excepciones o limitaciones al juego de la
exoneracién contemplados en el art. 23 de la Directiva. Es cierto que la lista de créditos
mencionada en el art. 23, a diferencia de la del art. 1.5, es una lista abierta apoyada en la
justificacidén objetiva (“en caso de que tales exclusiones, restricciones o prolongaciones de plazos
estén debidamente justificadas”). No parece que el legislador comunitario pueda haberse
“olvidado” de la deuda de derecho publico entre aquellas respecto de las que concede al Estado
miembro margen para excluirlas de la exoneracién o limitar su afectacidn por la exoneracidn
cuando son deudas con una relevancia estadistica innegable entre el pasivo de las empresas. En
este punto, el Proyecto de Ley incumple igualmente las recomendaciones del Fondo Monetario
Internacional y del Banco Mundial sobre la prevencion y el tratamiento de la insolvencia.

No existe, ni en los Considerandos de la Directiva, ni en su articulado, precepto o mencidn algunos
que permitan justificar o fundamentar que, en el esfuerzo de reestructuracién de empresas
viables o en el mecanismo comunitario de segunda oportunidad que el legislador comunitario
impone en esta Directiva, el crédito de derecho publico haya de quedar inmune.

El tratamiento del crédito de derecho publico propuesto en el Proyecto de Ley es contrario al
espiritu y a la letra de la Directiva, ademas de carecer de sentido desde el punto de vista
econdmico porque impedira (de no ser corregido) lograr el objetivo pretendido por la Directiva
de recuperacién empresarial y consolidacion de un mecanismo justo y eficaz de fomento del
emprendimiento empresarial.

De no rectificarse en el tramite parlamentario, Espafia se enfrentard a un casi seguro
procedimiento de infraccidn de la normativa comunitaria (por violacién de lo previsto en los arts.
291 vy ss. de los Tratados, en relacion con lo previsto en los arts. 30 y 34 de la Directiva). Ello
obligaria a Espafia, por via coercitiva, a subsanar en Ultima instancia este extremo. Pero hasta ese
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momento, el derecho espafiol habra carecido de una normativa coherente con la Directiva, con

lo que la afectacién al tejido empresarial espafiol habra sido enorme y, en gran parte, irreversible.

Por ello, se sugieren las siguientes modificaciones del proyecto de Ley:

a)

b)

Ejecuciones administrativas: el Proyecto de Ley, en su articulo 605, sigue la linea de la

vigente Ley Concursal (TRLC, articulo 592) de excluir las ejecuciones administrativas de los
efectos de la comunicacion por el deudor del inicio de negociaciones con los acreedores en
lo relativo a acciones y procedimientos ejecutivos.

Con el fin de garantizar la viabilidad de los planes de reestructuracién, deben asimilarse los
efectos derivados de la comunicacion de inicio de negociaciones de forma uniforme para
todas las clases de acreedores y, por tanto, establecer la posibilidad de que las ejecuciones
administrativas puedan verse suspendidas durante el periodo establecido en la norma. Las
autoridades judiciales o administrativas podrian denegar la suspension de ejecuciones
singulares cuando dicha suspensidn no sea necesaria o no cumpla el objetivo de favorecer
las negociaciones de un plan de reestructuracion, segin prevé la Directiva (art. 6).

En la Directiva, la exclusién de la suspensién de ejecuciones por parte de acreedores
publicos no se encuentra integrada entre las circunstancias y requisitos establecidos de que
no resulte probable que la ejecucién ponga en peligro la reestructuracién de la empresa y
de que la suspension vaya a perjudicar injustamente a los acreedores de dichos créditos. El
blindaje general concedido por el Proyecto de Ley a las ejecuciones de créditos publicos
infringe por ello la necesidad de atender a las circunstancias concretas, como impone la
Directiva (como oportunamente denuncia en su informe el Consejo de Estado).

Pero es que, incluso si en el tramite parlamentario no se corrigiera, la infraccién de la
Directiva denunciada y se mantuviera la sobreproteccién del crédito publico, el art. 605
deberia en todo caso suprimirse por propia coherencia interna del Proyecto de Ley, porque
(a) los créditos publicos pueden verse afectados por la reestructuracion conforme al art.
616 bis (no tiene sentido que no se paralicen las ejecuciones singulares de los mismos con el fin
de favorecer la reestructuracion) y (b) el art. 606 declara que la prohibicion y suspensién de
ejecuciones no se aplicara a las reclamaciones de créditos que no puedan quedar afectados por
el plan de reestructuracion (lo que, a sensu contrario, implica que la paralizacion/suspension si
debe aplicar a los que puedan quedar afectados por el plan). Se propone en consecuencia
suprimir el art. 605.

Créditos afectados por los planes de reestructuracion: el proyecto de Ley (art. 616.2 y 616

bis) establece la posibilidad de que los créditos de derecho publico puedan verse afectados
por los nuevos planes de reestructuracion en condiciones tales que, en la practica,
equivalen a una “inmunidad” frente a la reestructuracién empresarial.

I. En efecto, el art. 616.2 del Proyecto exige como condiciones de la afectacion que “el
deudor acredite, tanto en el momento de presentar la comunicacion de apertura de
negociaciones, como en el momento de solicitud de homologacion judicial del plan, que
se encuentra al corriente en el cumplimiento de las obligaciones tributarias y frente a
la Seguridad Social” y “que los créditos tengan una antigiiedad inferior a dos afios,
computados desde la fecha de su devengo de acuerdo con la normativa tributaria y de
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la Seguridad Social hasta la fecha de presentacion en el juzgado de la comunicacion de
apertura de negociaciones”.

Con estos requisitos para la “afectaciéon”, se concede al crédito publico en fase
preconcursal un privilegio del que no goza en concurso en el que, como el resto de los
acreedores, estd sujeto a la regla de la comunidad de pérdidas, con el rango o
clasificacion que le corresponda. Mientras que los créditos tributarios con antigliedad
superior a 2 afios soportaran en el concurso (haya convenio o haya liquidacién) la
misma pérdida que la que soporten los acreedores privados de idéntica clase, en fase
preconcursal no pueden quedar afectados, lo que, obviamente, implica que tienen que
ser satisfechos, generdndose un trasvase injustificado e ineficiente de recursos de los
acreedores privados a los publicos.

II. La afectacién que se permite en el Proyecto de Ley tampoco es conforme a la Directiva
puesto que el art. 616 bis del Proyecto de Ley impone un plazo de satisfacciéon integra
de 12 meses, o incluso de 6 meses (si se tratara de créditos ya aplazados o fraccionados
previamente)y, en todo caso, de 18 meses desde la fecha de comunicacién de apertura
de negociaciones. La Directiva impone a los Estados miembros asegurarse de que los
deudores “tengan acceso a un marco de reestructuracion preventiva que les permita
reestructurar, con el fin de evitar la insolvencia y garantizar su viabilidad [...]
protegiendo asi el empleo y manteniendo la actividad empresarial” (art. 4.1),
imperativo necesariamente incumplido cuando se impone, para la viabilidad de Ia
empresa, un plazo extremadamente corto de pago a favor del acreedor publico (al
margen del privilegio que pueda o no corresponderle en el concurso), se constituye al
resto de los acreedores afectados en “co-garantes” pues la reestructuracion fracasara
si no se cumple este plazo, como el segundo parrafo del art. 671.1 o el 654.8.2 del
Proyecto de Ley intencionadamente enfatizan (en perjuicio de los restantes
acreedores afectados por la reestructuracidn), y se incumple, flagrantemente, la
prueba del interés superior de los acreedores (arts. 2.1 (6), 10.2.(d), 14.1 (a) Directiva).
La prohibicién de la quita respecto de los acreedores de derecho publico en el art. 616
bis.1 (en donde eufemisticamente se la denomina “reduccion de su importe”) es
igualmente contraria a la Directiva e incoherente con el propio Proyecto de Ley, pues
en el &mbito del procedimiento de micro-empresas del Libro Il si caben las quitas para
los créditos de derecho publico (art. 698.6, con la excepcidn alli sefialada), y también
en el convenio del Libro | (art. 318.2).

lll. La atribucion a los acreedores de derecho publico del derecho a instar la resolucion del
plan, en cuanto a los efectos respecto de los créditos publicos, en caso de
incumplimiento del art. 671.1 in fine también es contraria a la Directiva.

Esta aproximacion, ademds de contrariar frontalmente la Directiva, resulta totalmente
insuficiente e ineficaz.

Se propone asi:
» Lasupresion del art. 586.1.10.9;

» La supresion de los tres Gltimos parrafos del art. 616.2;
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» Lasupresion del art. 616 bis.2 y del inciso “la reduccion de su importe” del art. 616
bis.1.

> La supresion del inciso “y, en el caso de que se pretenda que el plan de
reestructuracion afecte al crédito publico de los certificados emitidos por la Agencia
Estatal de Administracion Tributaria y la Tesoreria General de la Seguridad Social
que acrediten el cumplimiento del requisito previsto en el articulo 616.2.1.2” del art.
643.3;

» Lasupresion del art. 671.1 in fine;

Se sugiere, por tanto, la exclusiéon de las condiciones que prevé el nuevo texto para la
afectacién de los créditos de derecho publico a los planes de reestructuracion. Como
alternativa, y siguiendo la senda marcada por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea
(Sala Primera) de 16 de marzo de 2017 (Asunto C-493/15), se podria plantear la posibilidad
de afectar el crédito publico a los planes de reestructuracidn cuando su naturaleza se
asemeje o coincida con la de un acreedor de otro tipo, como seria el caso de la financiacidon
y/o ayudas otorgadas por organismos como CDTI, CESCE, etc. Adicionalmente, y aunque
quizds mas problematico por cuanto obedece a un supuesto de hecho distinto, se sugiere
la posibilidad de afectar el crédito publico a los planes de reestructuracidén cuando éste
provenga de la aplicacion de la Ley 38/2003, de 17 de noviembre, General de Subvenciones.

Agrupacién de los acreedores publicos como una Unica clase, prescindiendo del central
concepto de la “comunidad de intereses” de la Directiva.

El art. 9.4 de la Directiva impone a los Estados velar porque las partes afectadas “sean
tratadas en categorias separadas que reflejen una comunidad de intereses suficiente
basada en criterios comprobables, con arreglo a la normativa nacional”, permite
singularmente que los Estados miembros dispongan que los créditos de los trabajadores se
traten como una categoria propia (idem Considerando (62)), no asi con los créditos de
derecho publico. Por ultimo, obliga a los Estados miembros a establecer medidas adecuadas
para garantizar que la clasificacién en categorias “se realiza de modo que tenga
particularmente en cuenta la proteccion de los acreedores vulnerables, como los pequefios
proveedores”.

Las clases son esenciales para la votacidon y aprobacién por mayoria de los planes de
reestructuracion (art. 9.6 Directiva) y, por ello, se impone el escrutinio o la confirmacidn
judicial de la correcta formacidn de las clases (arts. 9.5, 11.1 Directiva). La imposicién del
plan de reestructuracidon a acreedores disidentes dentro de una misma clase o a clases
disidentes en su conjunto descansa sobre los principios de trato justo y equitativo a las
distintas clases de acreedores (arts. 10.2 (b) y 11 Directiva).

De todo ello resulta que, salvo con relacién a los créditos de los trabajadores o de acreedores
vulnerables, la agrupacion de acreedores a los efectos de la aprobacién de la reestructuraciéon
debe hacerse sélo atendiendo a criterios de comunidad de intereses objetivos, con apoyo
normativo. Por otra parte, la Directiva exige atender a criterios comparables, algo radicalmente
en contra de atender a la mera condicion subjetiva del acreedor.
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Es claro que, en el trance concursal, existe una comunidad de intereses, de base normativa,
entre todos los acreedores que compartan la misma clasificacidn (privilegiados singulares,
privilegiados generales, ordinarios, subordinados o contra la masa). Por la misma razén, no
existe comunidad de intereses alguna entre acreedores cuyos créditos tengan diferente
clasificacién. La comunidad de intereses que constituye la base de la formacidn de clases
en la reestructuracion preventiva debe igualmente atender a los derechos de los
acreedores en la insolvencia (Considerandos (52) a (55); arts. 10 y 11 Directiva).

El Proyecto de Ley acoge con naturalidad todos estos principios y orientaciones en el art.
623.1 (“La formacion de clases debe atender a la existencia de un interés comun a los
integrantes de cada clase determinado conforme a criterios objetivos”) y 623.2 (“Se
considera que existe interés comun entre los créditos de igual rango determinado por el
orden de pago en el concurso de acreedores”).

Pero, en contra de todo ello, el art. 624 bis del Proyecto de Ley vulnera la Directiva. Asi, se
establece que los créditos de derecho publico constituirdn una clase separada entre las
clases de su mismo rango concursal, impidiendo con ello la realizacién de sus objetivos
(fomentando actuaciones oportunistas por parte de los acreedores publicos) y
desvirtuando la base del trato justo y equitativo que constituye la pieza angular de la
reestructuracion preventiva. Se propone por ello suprimir el art. 624 bis del Proyecto de
Ley.

2. Procedimiento especial para microempresas

El proyecto de Ley establece un nuevo procedimiento especifico para microempresas, disefiado
para reducir los costes y facilitar a las microempresas el acceso al procedimiento concursal porque
suelen recurrir a él cuando su situacion financiera se ha deteriorado tanto, y queda tan poco valor
en la empresa, que cualquier solucién reorganizativa resulta poco viable. El procedimiento esta
destinado a todas aquellas sociedades que reunan las siguientes caracteristicas, haber empleado
durante el afio anterior a la solicitud una media de menos de diez trabajadores y tener un volumen
de negocio anual inferior a setecientos mil euros o un pasivo inferior a trescientos cincuenta mil
euros. Salvo que los acreedores soliciten el nombramiento de un administrador concursal, sera el
propio deudor quien liquide la masa activa a través de una plataforma electrénica de acceso
gratuito y universal, con el apoyo de representacion letrada y de procurador.

La introduccion de este procedimiento, con el ajuste en los requisitos para acceder al mismo,
puede ser una buena medida alternativa para aliviar los Juzgados de lo mercantil, pero los
requisitos para acceder a este tipo de procedimiento resultan demasiado amplios.

Es deseable una mayor participacion de la administracién concursal en la supervisiéon para
permitir “descargar” a los Juzgados.

Se propone el desarrollo de una plataforma facilmente accesible para los empresarios en el Punto
de Acceso General de la Administracién de Justicia, encaminada a la misma finalidad. Dicha
plataforma deberia ser suficientemente eficiente y eficaz para dotar a las empresas de medios
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técnicos y tecnoldgicos que les permitan tramitar los procedimientos especiales para
microempresas de forma segura y guiada.

Por ultimo, segun la actual redaccién del art. 691 bis.3 del Proyecto de Ley, el incumplimiento por
el deudor de la obligacién de comunicacién del plan de continuidad a la Tesoreria General de la
Seguridad Social y a la Agencia Estatal de Administracion Tributaria en el plazo y en la forma
determinados determina la exclusion de los créditos, de las quitas y esperas pactadas. No puede
subsistir plan de continuacién alguno si las quitas y esperas pactadas respecto de cualesquiera de
los créditos sujetos al mismo no son aplicables porque todos los acreedores afectados han
confiado legitima y reciprocamente en el sacrificio asumido por cada uno de ellos. La
consecuencia de la falta de comunicacién a los acreedores publicos no puede ser que los créditos
de derecho publico no queden sujetos al plan de continuidad, sino que se propone que sea la
ineficacia sobrevenida del plan de continuidad.

3. Escenario de probabilidad de insolvencia

El proyecto de Ley prevé que la comunicacién del preconcurso pueda hacerse no solo en estado
de insolvencia actual o inminente, sino también en un nuevo escenario de “probabilidad de
insolvencia”, concepto inaudito en el derecho preconcursal espafol. Este escenario se situara en
una fase todavia mas temprana que la insolvencia inminente y corresponderd a cuando sea
objetivamente previsible que, de no alcanzarse un plan de reestructuracién, el deudor no podra
hacer frente a las obligaciones que venzan en los préximos dos afios.

Si bien parece una medida adecuada para posibilitar el uso de los nuevos mecanismos de
reestructuracién en las fases mas incipientes de dificultad financiera, se trata de un concepto
juridico indeterminado que plantea multiples incertidumbres sobre el momento en el que se
puede iniciar un preconcurso y podria dar lugar a potenciales abusos.

Se propone concretar el concepto en funcidn de los acuerdos que se vayan alcanzando sin perder
la flexibilidad para adaptarse a los cambios que pudieran surgir.

4. Sistema de alertas tempranas

El nuevo texto propuesto por el legislador dista de incorporar un sistema de deteccién de
insolvencias en fases tempranas. Es mas, se ha eliminado incluso la referencia al establecimiento
del sistema de alerta temprana con la informacion de la Agencia Tributaria y la Seguridad Social,
y solo se mencionan las alertas en la Exposicidn de Motivos. El nuevo concepto de “probabilidad
de insolvencia” complica el trabajo a los empresarios, que se ven en la necesidad de realizar
previsiones que, en buen nimero de ocasiones, no se corresponderdn con la realidad de sus
negocios pasados dos afios. Por ello, el sistema propuesto por el legislador requiere de una
especial modificacién y se pueden tomar como referencia los paises del entorno como Francia,
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Italia o Dinamarca. En este ultimo, los sistemas de alertas tempranas fueron implantados hace
aproximadamente 15 afios, con muy buenos resultados. Si bien, conviene tener en cuenta la
estructura del tejido empresarial espafiol, conformado en su mayoria por pequefias y medianas
empresas. Para la elaboracion de los sistemas de deteccion se debe atender a las particularidades
de la tipologia de empresa.

a) Grandes empresas: se sugiere la intervencién de auditores de cuentas que, en sus labores
y a partir de los datos objetivos que recaban de la empresa, den sefiales tempranas en una
comunicacion reservada, no publica, al Consejo para que adopten las medidas necesarias
gue permitan soslayar el riesgo de insolvencia.

b) Pequeiias y medianas empresas: en linea con el sistema danés, se propone la asistencia
para las empresas con un coste para ellas no superior a 1.500 €, mediante la habilitacion de
recursos publicos y privados, que permitan detectar las situaciones de distress en las
empresas. En Europa se implanté ya en 2016 el proyecto “Early Warning Europe”, que se
desarrollé6 en distintos paises. Entre otros, Finlandia ofrecid asesoramiento gratuito,
imparcial y confidencial a numerosas empresas que atravesaban dificultades econémicas o
financieras, ayudandolas a prevenir la insolvencia y dar continuidad a sus negocios o, en su
caso, a afrontar el procedimiento de liquidacidn.

Se sugiere la implantacion generalizada de este proyecto para todo tipo de empresas. En
Espafia ya existen antecedentes de implantacién de estas medidas ideadas, también, por el
gobierno danés. El proyecto “Early Warning”, implantado en la Comunidad de Madrid en
2017, que pasoé a denominarse SOS empresa ofrece asesoramiento especializado, gratuito
y confidencial a pymes y profesionales auténomos en dificultades para la prevencién,
recuperacion y acceso a segunda oportunidad para relanzar la actividad de sus negocios. En
la actualidad el proyecto esta en revision para darle mayor empuje y ampliar el nimero de
entidades que dan apoyo en el asesoramiento. Desde su inicio han sido atendidas 983
empresas, de las que 674 se derivaron a asesoramiento especializado. En torno al 40%
corresponde al afio 2020.

Ademas, Dinamarca cuenta con un sistema de software cuya aplicacién en la préactica ha
tenido gran relevancia, basado en la identificacion de sefales distress en las cuentas
anuales presentadas digitalmente por las empresas. Sistema que, si bien requeriria de una
inversion inicial notable, permitiria alertar a las sociedades espafiolas de la existencia de
evidencias sobre su posible insolvencia, y dotarlas de la oportunidad de adoptar medidas
para solventarlas.

5. Experto en reestructuracion

El proyecto de Ley introduce la figura del experto en la reestructuracion, sin especificar quién
puede ser nombrado, limitdndose a exigir que este cargo debera recaer en una persona, fisica o
juridica, que tenga los conocimientos especializados y la experiencia necesaria en materia de
reestructuraciones, debiendo tenerse en cuenta las especialidades del sector en que opera el
deudor o la composicion del pasivo. En cuanto al proceso para su nombramiento, puede ser
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solicitado por el deudor o por acreedores que representen mas del 50% del pasivo afectado (art.
672.1). Adicionalmente, se establece un supuesto especial de nombramiento del experto, si no
hubiera sido nombrado previamente, de forma que los acreedores que representen, al menos el
35% del pasivo afectado, podrdn solicitar al juez el nombramiento de uno determinado (art. 673).
En todo caso, los acreedores que representen mas del 50% del pasivo pueden en cualquier
momento sustituir el experto designado por el deudor o por la minoria de acreedores (art. 678).

Se valora positivamente que el proyecto de Ley se asiente sobre la existencia de un experto en la
reestructuracién y le otorgue relevancia a su papel. Se plantea que el reglamento para la
concrecion de esta figura no se demore para que su designacién y ejercicio sean lo mas ajustados
a las necesidades del proceso.

6. Exoneracion pasivo insatisfecho

El texto del proyecto de Ley configura un procedimiento de segunda oportunidad, segun se
desprende de la exposicion de motivos, mas eficaz, ampliando la relacién de deudas exonerables
e introduciendo la posibilidad de exoneracidn sin liquidacidn previa del patrimonio del deudor y
con un plan de pagos.

Se traspone adecuadamente la Directiva, excepto por la injustificable (e injustificada)
sobreprotecciéon de los créditos de derecho publico que implica desproteccion o trato
discriminatorio al crédito privado:

I. Se niega el acceso al beneficio de exoneracidn al deudor que en los diez afios anteriores
hubiera sido sancionado por resolucidn administrativa firme por infracciones tributarias
muy graves, de seguridad social o del orden social con independencia del importe o, cuando
en el mismo plazo, se hubiera dictado acuerdo firme de derivacion de responsabilidad, salvo
qgue en la fecha de presentacion de la solicitud de exoneracién hubiera satisfecho
integramente su responsabilidad. También se niega el acceso a la exoneracién por
infracciones graves con una sancién superior a 5.000 € salvo que en la fecha de
presentaciéon de la solicitud de exoneracién hubiera satisfecho integramente su
responsabilidad (art. 487.1.2.9). Esta ultima reserva, en la practica, animard al deudor a
“trasvasar” fondos que podrian haber ido a satisfacer deudas de mds rango o privilegio
antes de asomarse al concurso de acreedores, para mantener expedita la via de la
exoneracion, trasvase que no sélo puede considerarse injustificado desde el punto de vista
concursal espaiiol, sino también contrario a la Directiva que no niega el acceso al beneficio
de la exoneracién por razén de encontrarse el deudor en incumplimiento de una u otra
deuda empresarial.

Il. Se establece que las deudas por créditos de derecho publico podran exonerarse hasta un
importe maximo de 10.000 € (art. 489.1.52 importe maximo 10.000€ por deudor por
créditos en AEAT e importe maximo 10.000€ por créditos en Seguridad Social, de los que
los primeros 5.000 € son integramente exonerables, y el resto solo al 50% de la deuda hasta
alcanzar el importe maximo) (con lo que el maximo exonerable es de apenas 9.500 € para
los créditos fiscales y la misma cantidad para los créditos de la Seguridad Social) y sélo para
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la primera exoneracion (art. 486.3). Se entiende que esta decision resulta arbitraria, ya que
no existe justificacidon para la determinacidn de dicha cuantia.

Ante esta situacidn, se encarece la necesidad de corregir radicalmente la sobreproteccién del
crédito publico del proyecto de Ley de forma que las deudas por créditos de derecho publico sean
exonerables del mismo modo que lo son la generalidad de los créditos, se propone:

» la supresion del 487.1.29;

» la supresion del apartado 3 del art. 488;

» la supresion del numero 5.2 del apartado 1 del art. 489;
> la supresion del apartado 3 del art. 489;

El blindaje al crédito publico propuesto en el proyecto de Ley permitird a cualquier acreedor
afectado por la exoneracidon impugnarla con éxito, dando al traste con un mecanismo real de
segunda oportunidad (en infraccién de la Directiva). Y ello porque los acreedores pueden satisfac-
toriamente impugnar el plan de pagos aprobado por el juez cuando no se les garantice el pago de
la parte de sus créditos que habria de satisfacerse en la liquidacidon conforme a lo dispuesto en el
art. 498 bis.1.1.2. Como en el derecho espafiol el crédito publico esta sujeto, como los demas
créditos, a la regla de la comunidad de pérdidas, se advierte facilmente que la cuota de liquidaciéon
a la que tendria derecho cualquier acreedor afectado por la liquidacién puede ser facilmente
mayor que su retorno en el plan de pagos. Si el crédito publico que supere 10.000 € o cualquier
crédito publico, a partir de la segunda exoneracién de deudor, no esta afectado por la
exoneracion, los limitados recursos del deudor habran de emplearse en el pago del crédito publico
inmune a la exoneracién y, en consecuencia, no estardn disponibles para satisfacer el plan de
pagos a favor de los demas acreedores de deuda exonerable.

Por ultimo, la redaccidn propuesta por el proyecto de Ley para el art. 564 sanciona el libre acceso
al Registro Publico Concursal, salvo respecto a la Seccidon Segunda (relativa a las resoluciones
judiciales en materia de limitacidn o de suspension de las facultades de administracién y de
disposicion sobre los bienes y derechos que integran la masa activa, las demas exigidas por esta
ley y la sentencia de calificacion del concurso como culpable) y Tercera (relativa a la exoneracion
del pasivo insatisfecho) para cuyo acceso se exige interés legitimo. Si bien se ha recogido que se
presume interés legitimo en las autoridades y empleados publicos en el ejercicio de sus funciones
publicas, no se entiende adecuado cualquier opacidad o secretismo respecto de estas
resoluciones, de vital importancia para el intercambio econdmico. En el derecho en vigor, esta
excepcion se refiere a las resoluciones sobre exoneracién del pasivo insatisfecho, pero tampoco
mantener el derecho vigente es adecuado, porque la Directiva no restringe ni limita el
conocimiento del mercado sobre la extensién de la segunda oportunidad, ni hurta a los agentes
econdmicos la posibilidad de conocer su alcance respecto de un determinado actor.

11
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7. Regulacion de venta de unidades de produccion (“pre-pack concursal”)

El texto de reforma establece de forma expresa la competencia del juez del concurso para declarar
la existencia de sucesién de empresa y la determinacidon de los elementos del activo y pasivo que
integran la unidad productiva. Esto dota de mayor seguridad juridica a todos los intervinientes y
evita la dispersidn en diversos érdenes jurisdiccionales.

Se faculta al deudor para que, junto con la solicitud de concurso, pueda presentar una oferta
escrita vinculante de adquisicién de unidades productivas por un tercero o por un acreedor de
manera que pueda mantenerse el valor empresarial en la mayor medida posible. En la linea de
compatibilizar la rapidez en la tramitacidn con la obtencién de un mayor precio, es muy oportuna
la regulacién expresa de que cualquier tercero pueda presentar una propuesta vinculante
alternativa y la inclusion de un plazo de mejora. Ahora bien, se prevé complicado que en el plazo
de 15 dias cualquier interesado pueda presentar esa oferta vinculante alternativa, por lo que seria
recomendable ampliar ese plazo.

En cuanto a la medida que permite proceder al nombramiento de un experto para recabar ofertas
de adquisicién de unidades productivas en la fase preconcursal (articulo 224 ter y siguientes),
parece adecuada para incentivar estas operaciones en momentos previos al concurso y salvar
tejido productivo, aunque el deudor termine siendo declarado en concurso.

Sin embargo, la introduccién de un plazo minimo de 3 afios en el mantenimiento de esas unidades
productivas y la previsién de que su incumplimiento pueda habilitar a cualquier perjudicado para
reclamar del adquiriente la indemnizacién por dafios y perjuicios causados elimina por completo
la posibilidad misma de habilitar un mercado eficiente en el que las unidades productivas de
empresas en crisis puedan ser transmitidas en condiciones de transparencia y maximizacion de
valor y, en consecuencia, se consiga aumentar el retorno de los acreedores al tiempo que se
mantienen las empresas, los empleos, etc. La orientacion deberia ser, precisamente, la contraria
que pasa por favorecer la creacién de un mercado eficiente y transparente de unidades
productivas de empresas en crisis, como propone el Informe del CGPJ. Esta limitacion es contraria
a la Directiva.

Debe suprimirse, en consecuencia, integramente el siguiente inciso del art 224 bis.1 (“En la
propuesta el acreedor o el tercero debera asumir la obligacién de continuar o de reiniciar la
actividad con la unidad o unidades productivas a las que se refiera por un minimo de tres afios. El
incumplimiento de este compromiso dard lugar a que cualquier afectado pueda reclamar al
adquirente la indemnizacién de los dafios y perjuicios causados”), asi como el apartado 2 del art.
224 septies.

Esas supresiones se hacen precisas incluso por una cuestién de mera coherencia interna del
proyecto de Ley, pues esta exigencia es contradictoria con otras orientaciones del propio proyecto
de Ley y del resto del ordenamiento espaiiol:

I. Para obtener el beneficio de segunda oportunidad, no se exige la continuidad de la
actividad empresarial del deudor (e incluso se contempla la posibilidad de que el
deudor exonerado emprenda una nueva actividad). Es mas, la Directiva permite a los
legisladores nacionales que condicionen la concesion de la exoneracion al cese de la
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actividad empresarial o profesional del deudor (art. 20.1). Si un beneficio tan
excepcional como la exoneracidon de deudas ni siquiera exige la continuidad de la
actividad, écomo justificar esta exigencia en un escenario de liquidacion o pre-
liquidacion?.

Il. Tampoco se impone esta exigencia en caso de convenio de acreedores en que el
deudor continue al frente de la sociedad, pues sélo es imperativo la presentacion de
plan de pagos (arts. 331 y 332 TRLC). La obligaciéon de que un inversor asuma un
compromiso de continuidad de la empresa que no se exige al propio deudor cuando
propone un convenio es incongruente. Se coloca al inversor, que es completamente
ajeno a las causas del fracaso empresarial, en peor situacién que al deudor, que habrd
tenido mayor o menor participacién, pero en todo caso participacion, en ese fracaso.

lIl. Elart. 324.1 TRLC (convenio de asuncién) permite que el deudor y el adquirente de la
unidad productiva seleccionen, libremente y sin plazos minimos pre-tasados, el
periodo de continuidad de la actividad, sin imponer plazo alguno de continuidad.

IV. Esas exigencias del proyecto de Ley vulneran el derecho a la negociacion colectiva (art.
37.1 de la Constitucion y art. 82 y ss. Estatuto de los Trabajadores), y tampoco son
coherentes con lo recogido en el Estatuto vinculando el plazo de tres afios a la
responsabilidad solidaria de adquirente y transmitente, pero sin imponerse, en ningln
caso, un plazo minimo, sea de 3 afos o cualquier otro, de mantenimiento de la
actividad (art. 44.3 Estatuto de los Trabajadores).

8. Cultura concursal

En Espafa, a diferencia de otros paises del entorno, se carece de una cultura de concienciaciény
educaciéon en el dmbito concursal que permita a los empresarios prevenir y afrontar sus
situaciones de insolvencia.

El modelo aleman, reconocido como un referente para el resto de los paises, prevé que los
responsables del negocio tienen la obligacion, desde que conocen su situacién de insolvencia
inminente, de tener en cuenta los intereses de la totalidad de sus acreedores en su actividad
empresarial sin necesidad de encontrarse bajo el equivalente al procedimiento de insolvencia
espafiol. Contar con un modelo que permita dar a conocer tanto a deudores como acreedores la
normativa concursal permitiria evitar la insolvencia de innumerables empresas o, al menos,
mitigar sus efectos.

Desde el punto de vista de los acreedores, la normativa concursal les “exige” tener los
conocimientos técnicos suficientes para comunicar un crédito, personarse en un procedimiento,
adherirse a una propuesta de convenio (siendo conscientes de las consecuencias que de ello se
derivan) o para solicitar una declaraciéon de concurso necesario, cuando se encuentran ante
proveedores que no atienden sus obligaciones. Sin embargo, la practica nos permite concluir que,
en la mayoria de las ocasiones, los empresarios no saben cdmo proceder en tales situaciones y
aunque para los profesionales del derecho pueden resultar sencillas, obligan a las pequefias
empresas a incurrir en grandes gastos para obtener un asesoramiento o guia.
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Se propone la habilitacién de recursos publicos, por ejemplo, mediante la creacién de un apartado
de guias y consultas en el Registro Publico Concursal, asimilable al portal europeo de e-Justicia,
de facil acceso y al que se le dé la publicidad necesaria, a fin de que todo pequefio empresario
pueda conocerlo y recurrir a éste para solventar las dudas mas bdsicas que le pudieran surgir.

La atencién al interés de los acreedores pasa por entender que dicho principio se basa en dar
cumplimiento al deber de diligencia y, por tanto, al deber de estar al tanto de la situaciéon
financiera y patrimonial de la sociedad en todo momento; y, en consecuencia, cuando se aprecien
las dificultades econdmicas, actuar diligentemente en la toma de las medidas que sean adecuadas
para, si es posible, evitar la insolvencia (expresion del deber de diligencia). En numerosas
ocasiones la insolvencia de empresas deriva de los impagos e incumplimiento de las obligaciones
por parte de empresas con las que mantienen relaciones comerciales, generandose situaciones
de “cascada de insolvencias” o “concursos por arrastre”.

Se sugiere potenciar el posicionamiento de las instituciones que en Espafia desarrollan programas
de cooperacion en dmbitos como la responsabilidad empresarial para ayudar a crear una
verdadera cultura concursal mediante formaciones y encuentros sobre los deberes fiduciarios de
los empresarios.
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