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RESUMEN: La actuacion temprana ante los primeros signos de la insolvencia es
determinante para alcanzar una solucion conservativa de la empresa, particularmen-
te, en el caso de las microempresas. El nuevo marco regulatorio para el tratamiento
de la insolvencia de este tipo de empresarios establece numerosos incentivos proce-
sales para favorecer dicha solucién conservativa que, sin embargo, estos no se ven
acompafados de una adecuada adaptacion de sus medidas sustantivas, lo cual
puede hacer peligrar la efectivad del plan de continuacién para microempresas.
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EFECTIVINESS OF MICRO-ENTERPRISES CONTINUATION PLAN

ABSTRACT: Early reaction to early warning signs of insolvency is a determining
factor in achieving a conservative solution for the company, particularly in the case of
micro-enterprises. The new regulatory framework for the treatment of the insolvency
of this type of entrepreneurs, establishes numerous procedural incentives to favour
such a conservative solution, which, however, are not accompanied by an adequate
adaptation of its substantive measures, which may jeopardise the effectiveness of the
continuation plan for microenterprises.
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. CONTEXTO ECONOMICO-EMPRESARIAL

Europa es un continente de PYMEs. De conformidad con los datos agre-
gados de Eurostat, en 2018, por referencia en exclusiva al numero de traba-
jadores empleados, las micropymes eran, con mucho, la empresa mas comun
en el ambito de la Unién Europea, representando el 93,1% del total. Por su
parte, las pequenas empresas sumaban menos del 6%, mientras que las

' Comunicacion presentada en el Congreso Internacional La reforma del Texto refundido
de la Ley Concursal celebrado en Madrid los dias 13 y 14 de octubre de 2022.
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medianas empresas representaban menos del 1% del tejido empresarial,
restando las grandes empresas con tan sélo un 0,18%?2.

Como pais miembro de la Unién Europea, Espafia es un pais de PYMEs,
concretamente de pequefias empresas y microempresas. De conformidad
con los datos del Informe Mensual “Cifras PYMES”, en septiembre de 2022,
el numero de microempresas en Espafia, también por referencia al parame-
tro de trabajadores asalariados, representaba el 93,42% del total del tejido
empresarial espanol, las pequefias un 5,51%, las medianas empresas un
0,90% y las grandes empresas tan sélo un 0,18%?3.

Ahora bien, en términos de distribucion del empleo, las microempresas
ocupan a un 29,87% de los trabajadores, las pequenas empresas un 18,85%,
las medianas empresas un 15,50% y las grandes empresas, a pesar de su
reducido numero en el tejido empresarial, emplean sin embargo al 35,78%
de los trabajadores espafioles. Estos datos evidencian la necesidad de con-
tar con un Derecho de la Insolvencia — en particular un Derecho de la Re-
estructuracion — eficaz, que permita el mantenimiento de empresas estruc-
tural y operativamente viables mediante la reestructuracion de su pasivo y
estructura operativa, evitando asi la pérdida puestos de trabajo*.

En todo caso, y a pesar de su preeminencia en el tejido empresarial
espafol, las microempresas constituyen la categoria de empresas que pre-
sentan mayores problemas para superar las situaciones de sobreendeuda-
miento e insolvencia®. Asi, en 2019, el perfil paradigmatico de empresa
concursada en Espafia fue el siguiente: microempresa, dedicada al sector

2 Datos obtenidos del Commission Staff Working Document Evaluation of Recommendation
of 6 May 2003 concerning the definition of micro, small and medium-sized enterprises (2003/361/
EC), SWD (2021) 280 final, de 28 de septiembre de 2021. Disponible en: https://ec.europa.eu/
transparency/documents-register/detail ?7ref=SWD(2021)279&lang=en

3 Ministerio de Industria Comercio y Turismo, Secretaria General de Industria y de la Pe-
quefia y Mediana Empresa, Direccion General de Industria y de la Pequefia y Mediana Empre-
sa, Cifras PYME. Datos septiembre 2022. Disponible en: http://www.ipyme.org/es-ES/AreaEsta-
disticas/Paginas/InformesPYME.aspx#InformesMensuales

4 Estos son los principios que presiden la regulacion de los marcos de reestructuracion
preventiva establecidos por la Directiva 2019/1023, tal y como se contiene en su considerando
2.° “Los marcos de reestructuracion preventiva deben permitir, ante todo, la reestructuracion
efectiva de los deudores en un momento temprano y evitar la insolvencia, limitando asi la liqui-
dacion innecesaria de empresas viables. Tales marcos deben ayudar a evitar la pérdida de
puestos de trabajo y de conocimientos y competencias y maximizar el valor total para los acree-
dores —en comparacién con lo que habrian recibido en caso de liquidaciéon de los activos de
la empresa o en caso de aplicarse la mejor solucion alternativa en ausencia de un plan de re-
estructuracion—, asi como para los propietarios y para la economia en su conjunto”.

5 En este sentido sefiala el Preambulo de la Ley 18/2022, de 28 de septiembre, de creacion
y crecimiento de empresas, ap. | p. 31: “Los estudios académicos alertan del riesgo que supo-
ne la falta de liquidez para las pequefias empresas: Cuanto mas pequefa es su estructura, mas
sensibles se muestran a los problemas econémicos y financieros, lo que las condena, en muchos
casos, a su desaparicion. Un menor tamafio se traduce en menor capacidad para financiarse y
para resistir tensiones de tesoreria; por tanto, los efectos de la morosidad se hacen mas evi-
dentes para las pequefias empresas que para las empresas mas grandes. La incertidumbre que
genera esta situacion también condiciona su capacidad de crecimiento y de generar empleo
estable y de calidad”.
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del comercio, con una cifra anual de negocios inferior a 250.000€ y con
menos de 4 afos de antigliedad®.

Situados en este contexto, tanto el legislador europeo’, como el legislador
nacional®, son conscientes de la importancia de disponer de un marco regu-
latorio que ofrezca una respuesta eficaz para el tratamiento de las singulari-
dades juridico-patrimoniales propias de la insolvencia de este tipo de empre-
sas, evitando su insolvencia y, en todo caso, preservando la continuidad de
la actividad empresarial.

Esta es la finalidad con la que nace el Libro Tercero del actual Texto
Refundido de la Ley Concursal (TRLC), tras la reforma operada por la
Ley 16/2022, de 5 de septiembre?, el cual formalmente no entrara en vigor
hasta el 1 de enero de 2023 de conformidad con lo establecido por la D.F 19.2
TRLC, sin perjuicio de las normas de eficacia transitoria contenidas en la
D.T 2.2 TRLC, que resultan de aplicacion a los concursos de acreedores de
microempresarios, asi como en la D.T 3.2 TRLC en relacién con el nombra-
miento del administrador concursal para este tipo de concursos.

6 Datos extraidos del INE (2020). Nota de prensa. Estadistica del Procedimiento Concursal
(EPC) Cuarto trimestre 2019 y afio 2019. Datos provisionales. Obtenida el 16 de abril de 2020,
de https://www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0419.pdf. No se toma como referencia los datos
correspondientes a los afios 2020 y 2021 dado su caracter sesgado tanto por la vigencia del
estado de alarma, como por la suspension del deber de solicitar la declaracién de concurso,
factores ambos que imposibilitan su comparacion con la serie historica, asi como reflejar una
imagen fidedigna de la realidad concursal espariola.

7 COMISION EUROPEA, Comunicacién de la Comisién al Parlamento Europeo, al Conse-
jo, al comité Econémico y Social Europeo y al Comité de las Regiones, Una estrategia para las
pymes en pro de una Europa sostenible y digital, COM (2020) 103 final. Disponible en: https://
eur-lex.europa.eu/legal-content/ES/TXT/?uri=COM:2020:103:FINf

8 Con ocasion del comentario al texto prelegislativo del por entonces Anteproyecto de
Texto Refundido de la Ley Concursal, ponia de manifiesto TIRADO MARTI, I., “El procedimien-
to especial para microempresas. Una consideracion inicial”’, Revista General de Insolvencias y
Reestructuraciones, nim.3, 2021, pags. 213 que: “El disefio del Libro Il incluye un buen nime-
ro de medidas que pueden resultar eficientes para solucionar las dificultades de la insolvencia
de los pequefios deudores, tanto e el ambito procesal como en el sustantivo. En general, el
legislador ha sido valiente en su enfoque; pero el resultado final deja algunas incertidumbres
grandes. En primer lugar, la reduccién del presupuesto subjetivo deja fuera del sistema a una
enorme proporcion de empresas pequefas, limitando en gran medida la importancia de la re-
forma. En segundo lugar, es obligado mencionar el tratamiento del crédito publico, que —debe
sefalarse ya desde el inicio del articulo— implica una regresiéon de décadas para el sistema
concursal espafiol, alejando a nuestro pais de todos los sistemas modernos a través de la in-
clusion de privilegios procesales (no sustantivos). El error es de tal magnitud —y tan reiterado
a lo largo del Libro Ill— que supone una amenaza integral a la eficacia del procedimiento es-
pecial”.

9 Asi se recoge en el Preambulo de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal, ap. V p.4: “Las microempresas constituyen un sector con
una alta volatilidad y una enorme rotacion. Asi, los datos hasta el final de 2018 muestran que
el 25,98% de las micropymes tienen una vida inferior a un afio, el 14,27% sobreviven entre 2 y
3 afios, el 16,72% entre 4 y 7 afos, y solo el 20,58% de las empresas mas pequefas duran
mas de 15 afios. Estos datos muestran la extraordinaria importancia que adquiere la implemen-
tacion de un sistema que sea capaz de reducir la rotacion, incrementando las posibilidades de
continuidad de aquellas empresas viables, y que ofrezca instrumentos eficaces y eficientes de
salida del mercado a aquellas empresas que no tienen valor afiadido, de modo que se liberen
los recursos y puedan ser asignados a usos mas eficientes”.
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Il. LA NECESARIA “CULTURA DE ALERTA TEMPRANA”

Una aplicacion eficiente de los marcos de reestructuracion preventiva
requiere de una actitud proactiva del deudor, en particular, una actuacion
temprana ante los primeros signos de la insolvencia puesto que, es en los
estadios iniciales de la insolvencia, donde las medidas de reestructuracion
alcanzan su maxima efectividad para preservar la viabilidad empresarial y
evitar la insolvencia lo que, en ultima instancia, supone la maximizacién del
valor de la empresa vy, por tanto, también del interés de los acreedores°.

Sin embargo, hasta la fecha, la cultura empresarial espafiola en el ambi-
to de la microempresa no se ha caracterizado por una actitud proactiva del
deudor ante los primeros signos de la insolvencia, mas bien todo lo contario:
la cultura empresarial espafiola en el ambito de la microempresa se carac-
teriza, por diversos motivos — responsabilidad limitada imperfecta', caracter
familiar de la empresa'? o ausencia de incentivos legales —, por la procras-
tinacién de una eventual actuaciéon temprana frente a la insolvencia, recu-
rriendo de forma tardia al asesoramiento en el ambito de la insolvencia en
escenarios en los que ésta se torna ya irreversible. En consecuencia, el
Derecho de la Insolvencia practicado en nuestro pais con las microempresas
ha sido, hasta la fecha, un Derecho eminentemente liquidativo, Unica opcion

0 En este sentido, PULGAR, EZQUERRA J., “Reestructuraciones preconcursales forzosas:
el mejor interes de los acreedores”, Revista de Derecho Mercantil, num. 323, 2022: “Tema
distinto es que esta maximizacién consensuada del interés de los acreedores, a través de su
aceptacion de un plan de reestructuracion en orden a propiciar la continuidad de la actividad,
permita una defensa genérica de un interés general en la conservacion de empresas y el man-
tenimiento del empleo, pero solo en tanto en cuanto se alinee con el interés de los acreedores
y siempre en un modo instrumental respecto de la maximizacion de los interés de los acreedo-
res, de cuya aceptacion insistimos depende en exclusiva la aprobacién de los planes de rees-
tructuracion. En este sentido, en realidad puede sostenerse que, si el plan aceptado por los
acreedores sale adelante, se produciria un “alineamiento “de los intereses de los acreedores (al
mayor dividendo) con los intereses del deudor al mantenimiento de su actividad y los intereses
generales en el mantenimiento del empleo.”.

" Acerca del fenomeno de la responsabilidad limitada imperfecta en relacion con el con-
curso del deudor persona natural, GOMEZ ASENSIO, C., “Reestructuracién, Concurso y Exo-
neracion del Deudor Persona Natural”, Anuario de Derecho Concursal, nim. 52, 2021, pags. 323-
356. ’

2 A este respecto, TIRADO MARTI, 1., “El procedimiento especial para micropymes en el
texto refundido: ¢una oportunidad perdida?, Revista General de Insolvencias & Reestructura-
ciones, num. 7, 2022, pag. 245: “Por una parte, la menor sofisticaciéon de estos empresarios y
de sus gestores, en caso de personas juridicas, suele traducirse en una menor planificacién, en
mayores dificultades para identificar a tiempo los problemas financieros, y en una capacidad de
reaccion mas limitada. Asimismo, los empresarios mas pequefios suelen tener condiciones de
financiacion mas estrictas, tanto en el coste como, sobre todo, en los plazos, habitualmente mas
breves. No es infrecuente, ademas, que el fondo de maniobra sea bajo, y, con ello, el paso de
una situacion de relativa normalidad empresarial a la dificultad para realizar los pagos a venci-
miento es susceptible de producirse casi sin solucion de continuidad. A este contexto hay que
afadir una estructura de la propiedad de caracter familiar, es decir, una realidad segun la cual
la empresa es la unica fuente de ingresos de la familia, que, en los casos de microempresas
mas consolidadas, constituye el proyecto vital de un grupo familiar desde varios afios —e inclu-
so generaciones—. Se produce a menudo una asociacion entre el proyecto vital y el proyecto
empresarial que dificulta enormemente la actuaciéon temprana y, cuando no se ha reaccionado
a tiempo, incluso la adopcion de medidas mas drasticas para evitar el deterioro insuperable y
el inevitable cierre”.
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posible de actuacién para con el deudor tardio, con frecuencia, en escenarios
de insuficiencia de masa activa's.

Revertir esta situacion patolégica de la microempresa espafiola requiere
una actuacion desde distintos frentes: por un lado, una mejora de la regula-
cion en materia de insolvencia que posibilite soluciones continuistas para
este tipo de empresas — plan de continuacion —; por otro lado, la introduc-
cion de mecanismos legales que incentiven una respuesta tempestiva de la
microempresa ante situaciones de proximidad a la insolvencia, posibilitando
asi una efectiva aplicacion de las soluciones continuistas.

Es en esta linea donde se situan las herramientas de Alerta Temprana
como institucion juridica de caracter heterogéneo que despliega sus efectos
en un contexto anterior a la insolvencia real o actual del deudor, y que me-
diante la deteccién y puesta en conocimiento de aquellas circunstancias que
pueden comprometer su solvencia, posibilitan una intervencién tempestiva,
con el objetivo de evitar la insolvencia y salvaguardar la viabilidad econémi-
ca del mismo .

En este contexto, el art. 3 de la Directiva 2019/1023, bajo la rubrica “Aler-
ta temprana y acceso a la informacién”, dispone un mandato de contenido
abierto para los Estados Miembros, los cuales deberan incorporar una o
varias herramientas de Alerta Temprana a sus ordenamientos juridicos, par-
tiendo de la amplia gama que, con caracter meramente enunciativo, se re-
coge en el precepto y cuyos principios orientadores son: la claridad y trans-
parencia, asi como su preferencia por el formato electrénico, tanto en el
acceso inicial a dichas herramientas, como con ocasion de su implementa-
cion, mediante la posibilidad de uso de comunicaciones y notificaciones
electronicas®.

3 Graficamente, VELASCO, A., “Estadisticas concursales y preconcursales REFOR”, Re-
vista General de Insolvencias & Reestructuraciones, num. 6, 2022, pags. 453: “Por lo que se
refiere a los concursos exprés, crecen en el 1 Trimestre de 2021 a 2022 un 20,75% (ya superan
los 1.000 por trimestre) e incrementan su peso respecto a los concursos totales, pasando de
representar de 2021 a 2022 el 30,48% de los concursos al 35,27%. Si comparamos los exprés
con los concursos de empresas (incluyendo los concursos de personas fisicas empresarios;
esto es autonomos) la representacion es mayor, alcanzando en 2021 el 47,65% y en 2022 el
56% respectivamente. Es decir, ya son la mayoria de los concursos de acreedores de empresas
de tipo exprés”.

14 Esta definicién es usada por GOMEZ ASENSIO, C., “Alerta Temprana y Exoneracion de
Pasivo”, La insolvencia del deudor persona natural ante la transposicion de la Directiva 2019/1023,
GOMEZ ASENSIO, C (dir.), Cizur Menor, Aranzadi, 2021, pags. 69-89, pudiéndose consultar en
dicho trabajo los principales antecedentes comparados, pero también nacionales, de herramien-
tas de Alerta Temprana.

5 Acerca de la tipologia y contenido de herramientas de Alerta Temprana a desarrollar con
ocasion de la transposicion de la Directiva 2019/1023, entre otros: LADO CASTRO-RIAL, C.,
“Alertas Tempranas y Administraciones Publicas en la Directiva 2019/1023 de reestructuracion”,
Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, num. 33, 2020, pags. 235-248; LLORET VILLO-
TA, J., CAICOYA, J., LORENTE SIBINA, R., “Alertas Tempranas. La aplicacion a la situacion en
Espaﬁa" Diario La Ley, nam. 9640, de 26 de mayo de 2020; MARTIN ZAMORA, P., HERNEN-
DEZ LINARES, R., “Anticiparse a la insolvencia empresarial. Los mecanismos de alerta tempra-
na’, La reestructuracién como solucién de las empresas viables, DIAZ MORENO, A., LEON
SANZ, F.J., BRENES CORTES, J., RODRIGUEZ SANCHEZ, S. (dirs.), CIFREDO ORTIZ, P,
ORTIiZ MARQUEZ, M.R. (coords.), Cizur Menor, Aranzadi, 2022, pags. 113-139; MOLLER. M.,
“Early Warning Europe: asistencia a las PYMES en crisis”, Revista de Derecho Concursal y
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Partiendo de dichos principios, el articulo 3.2 de la Directiva 2019/1023
presenta en tres apartados un listado enunciativo de las posibles categorias
de herramientas de Alerta Temprana a las que los Estados Miembros pueden
recurrir para configurar su toolkit nacional de herramientas de Alerta Tem-
prana.

— La primera de las categorias de herramientas de Alerta Temprana la
constituye los “mecanismos de alerta en caso de que el deudor no haya
efectuado determinados tipos de pagos”, entre los que destaca el impago del
crédito publico. A su vez, estos mecanismos de alerta pueden configurarse
en forma de herramientas de Alerta Temprana de caracter externo, lo que
acontece cuando la comunicacioén al deudor de no haber efectuado determi-
nados tipos de pagos sea llevada a cabo por organismos publicos o privados
conceptualizados como acreedores cualificados.

Estos mecanismos de alerta ante determinados tipos de impagos parecian
haber sido acogidos por el legislador esparol en la version prelegislativa de
la D.F 10.2 del PTRLC bajo la rubrica “Sistema de alerta temprana con la
informacion de la Agencia estatal de Administracion Tributaria y de la Teso-
reria General de la Seguridad Social”, a desarrollar en el plazo de 1 ano
desde la entrada en vigor del TRLC, la cual se facilitaria en exclusiva al
propio interesado, sin que en ningun caso pueda facilitarse a terceros.

Sin embargo, el vigente TRLC ha eliminado cualquier mencion en su
texto normativo a sistemas de alerta temprana con la informacién de la Agen-
cia estatal de Administracién Tributaria y de la Tesoreria General de la Se-
guridad Social.

Sin embargo, sigue en vigor el deber de comunicacion por parte de un
tercero de caracter privado — las entidades de crédito, acreedor privado
cualificado —, impuesto por el Capitulo | «Derechos de las pymes en su-
puestos de cancelacioén o reduccion del flujo de financiaciony, arts. 1-4 de la
Ley 5/2015, de 27 de abril, de Fomento de la Financiacién Empresarial
(LFFE), en virtud del cual la entidad de crédito debe preavisar o advertir a la
PYME, con una antelacion minima de 3 meses, de su intenciéon de no pro-
rrogar o extinguir el flujo de financiacién o de disminuirlo en una cuantia igual
o superior al 35% 8.

Esta obligacién de comunicacién viene complementada con la que el
art. 2.1 LFFE impone a la entidad de crédito de proporcionar gratuitamente
a la PYME, dentro de los 10 dias habiles a contar desde el siguiente a la
notificacion anterior, el documento «/nformacién Financiera-PYME», basado
en toda la informacién que hubiere recabado de ella en relacién con su flujo
de financiacién y datos histéricos a disposicion de la entidad de crédito, la
cual debera incluir la informacion que detalla el precepto en sus aparta-

Paraconcursal, nim. 33, 2020, pags. 571-574; VINUELAS SANZ, M., “Los sistemas europeos
consolidados de alerta temprana”, Anuario de Derecho Concursal, num. 56, 2022, pags. 149-202;
Id. “Sistemas de Alerta Temprana en el derecho italiano”, Revista General de Insolvencias y
Reestructuraciones, nim. 4, 2021, pags. 381-401.

16 Un analisis mas detallado de esta regulacion en cuanto herramienta de Alerta Temprana
puede encontrarse en GOMEZ ASENSIO, C., “Alerta Temprana y Exoneracion de Pasivo”, ob.cit.,
pag. 80.

144 I&R, N.° 8 - DICIEMBRE 2022



CARLOS GOMEZ ASENSIO

dos a)-e), sin perjuicio de su desarrollo reglamentario por la Circular 6/2016,
de 30 de junio, del Banco de Espafia, que expresamente incluye como des-
tinatarios de dicho deber, también, a los establecimientos financieros de
crédito constituidos en Espafia'’.

De lege ferenda, la D.A 7.2 de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, dis-
pone un mandato para que en plazo de 6 meses desde su entrada en vigor
se determinen las condiciones y requisitos bajo los cuales el Colegio de
Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Esparia
(CORPME) pondra a disposicion del administrador societario que lo solicite
un informe sobre la posicién de riesgo de la sociedad en base a la informa-
cién contenida en las cuentas’s.

— Por su parte, la segunda de las categorias de herramientas de Alerta
Temprana recogidas en el art. 3.2 de la Directiva 2019/1023 la constituyen
los “servicios de asesoramiento prestados por organismos publicos o priva-
dos”.

Esta categoria de herramientas de Alerta Temprana de caracter externo
es la que mayor desarrollo ha tenido en otros paises de nuestro entorno,
tanto en el caso de Francia, a través de una red institucionalizada y organi-
zada de organismos publicos y privados al efecto; como en el de Dinamarca
y el proyecto «Early Warning Europe», que descansa sobre la labor de men-
torizacién voluntaria y no retribuida de los expertos que integran la red,
ademas en su caso de la prestacion de servicios pro bono por despachos
de abogados.

La aplicaciéon de este tipo de herramientas de Alerta Temprana por orga-
nismos publicos implica una cuestion de designacion y dotacion por parte de
los Estados Miembros de los organismos publicos que, dentro de su estruc-
tura organizativa, mejor pueden realizar dicha funcién, o bien puede requerir
su creacion ex profeso.

De nuevo esta es la opcion que parece haber sido escogida por el legis-
lador espafiol quien en la D.F 12.2 del TRLC bajo la rubrica “Asesoramiento
a empresas en dificultades”, declara que, “El Gobierno promovera la presta-

7 Circular 6/2016, de 30 de junio, del Banco de Esparia, a las entidades de crédito y a los
establecimientos financieros de crédito, por la que se determinan el contenido y el formato del
documento «Informacion Financiera-PYME» y se especifica la metodologia de calificacion del
riesgo previstos en la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento de la financiacion empresarial,
publicada en el BOE de 11 de julio de 2016.

8 De conformidad con MORAL ESCUDERGO, J., “Alertas Tempranas y Estadistica Concur-
sal en la Ley de Reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal’, Revista General de Insol-
vencias & Reestructuraciones, num. 7, 2022, pag. 29: “El objetivo es aprovechar un instrumen-
to que el CORMPE ya ha desarrollado y que le permite poner de forma inmediata (en un plazo
de 24 o 48 horas) a disposicion del administrador societario que lo solicite un informe sobre la
posicién de riesgo de la sociedad en base a la explotacion de la informacién contenida en las
cuentas anuales y teniendo en cuenta su sector de actividad. En concreto, se proporcionaria
una serie de indicadores financieros elaborados de acuerdo con una metodologia establecida
por el Banco de Espafa, con capacidad para predecir la insolvencia. Para cada indicador se
indicaria la posicion relativa de la sociedad respecto a las demas sociedades de su sector de
actividad. Los indicadores cuantitativos se acompafarian de otros cualitativos. Légicamente,
cuanto menos tiempo transcurra entre la formulacién de las cuentas y la puesta a disposicién
del informe, mas temprana sera, en su caso, la alerta”.
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cion de servicios de asesoramiento a pequefas y medianas empresas en
dificultades en un estadio temprano de dificultades con el propdsito de evitar
su insolvencia. Este servicio se prestaria a solicitud de las empresas, tendra
caracter confidencial'®, y no impondra obligaciones de actuacion a las em-
presas que recurran a €l ni supondra asuncion de responsabilidad alguna
para los prestadores del servicio”.

En todo caso noétese como, si la finalidad que preside las herramientas
de Alerta Temprana es detectar “cualquier evolucion negativa” del deudor que
pueda provocar una situaciéon de insolvencia inminente y “advertirle de la
necesidad de actuar sin demora”, resulta evidente que la comunicacion de
dichas circunstancias al deudor, asi como la intimacion a su actuacion, cons-
tituyen dos elementos determinantes del conocimiento por parte del deudor
de su propio estado de insolvencia.

— Finalmente, la tercera categoria de herramientas de Alerta Temprana
recogidas en el art. 3.2 de la Directiva 2019/1023, refiere a la posibilidad de
conceder incentivos a terceros que, como contables, Administraciones Tribu-
tarias y de Seguridad Social, dispongan de informacién pertinente sobre el
deudor y «adviertan al deudor sobre cualquier evoluciéon negativa». Esta
categoria de herramientas de Alerta Temprana, al menos por el momento, no
ha sido objeto de implementacion en Espaifia?C.

lll. INCENTIVOS PROCESALES PARA LA SOLUCION
CONSERVATIVA DE LA EMPRESA

Como se ha puesto de manifiesto anteriormente, revertir la dinamica li-
quidativa de las microempresas en nuestro pais requiere la introduccion de
incentivos para que los deudores actien tempranamente ante los primeros
signos de la insolvencia, detectados o comunicados al deudor como conse-
cuencia, precisamente, de la aplicacion de las herramientas de Alerta Tem-
prana.

En este sentido, el propio presupuesto objetivo del procedimiento especial
para microempresas (art. 686 TRLC), incentiva su tramitacion como proce-
dimiento de continuacion, reservando el procedimiento de liquidacién solo
para los escenarios de insolvencia actual, restringiendo asi el riesgo de ex-
torsion de los acreedores?'.

9 En la version del precepto en el PLTRLC se decia: “tendra caracter personalizado, gra-
tuito y confidencial”. Nétese como la eliminacién de la nota de gratuidad supone un cambio
sustancial respecto la concepcion e instrumentalizaciéon de estos servicios de asesoramiento a
empresas en dificultades.

20 No sucede lo mismo en el ambito comparado, por ejemplo, en el Derecho italiano, don-
de el art. 15 CCII prevé una penalizacion o incentivo negativo para el acreedor publico que no
ha comunicado al deudor una evolucién negativa, mientras que, por otro lado, en los arts 24 y
sobre todo 25 CCIl se regulan las «Misure premiali», incluso acumulativas, para el deudor que
ha actuado tempestivamente ante las comunicaciones recibidas en aplicacion de las herramien-
tas de Alerta Temprana. )

21 De conformidad con TIRADO MARTI, I., “El procedimiento especial para micropymes en
el texto refundido: ;una oportunidad perdida?, ob.cit., pag. 243: “La diferencia se explicaria
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De esta forma, los acreedores solo podran solicitar la apertura del pro-
cedimiento de liquidaciéon — art. 691 ter TRLC —, e instar la solucién liqui-
dativa (piecemeal liquidation) — art. 686.3 TRLC —, en los casos en los que
el deudor se encuentre en estado de insolvencia actual??, circunstancia cuya
concurrencia puede ser objeto de contestacién por el deudor — art. 691
quinquies 3.° TRLC —, en cuyo caso primara la solucién conservativa me-
diante la tramitacion del procedimiento de continuacion.

Esta regulaciéon supone un incentivo para la actuacion temprana del deu-
dor ante los primeros signos de su insolvencia, quien, en caso de solicitar la
apertura del procedimiento especial en situacién de probabilidad de insolven-
cia, o incluso insolvencia inminente, podra intentar una soluciéon conservativa
de su empresa beneficiandose, ademas, de los distintos incentivos legales
que se prevén en esta sede:

En primer lugar, la posibilidad de presentacion de una comunicacion de
apertura de negociaciones, puesto que el deudor que presenta tempestiva-
mente la comunicacion de apertura de negociaciones, puede enervar las
solicitudes de concurso especial presentadas por sus acreedores ex.
art. 690.5 TRLC, beneficiandose de los efectos asociados a dicha comuni-
cacion, entre ellos, la paralizacién de la suspensién de las ejecuciones del
crédito publico en los casos que prevé el art. 690.4 TRLC.

El segundo incentivo viene referido por la posibilidad de aplicaciéon de
quitas y esperas al crédito de la SS y AEAT — art. 691.5 TRLC a sensu
contrario —, dentro de los escasos limites que para la afectacion de dichos
créditos se establecen en el art. 698 ap. 3 y 6 TRLC2.

porque los acreedores no deben poder forzar la destruccion de un eventual valor de la empre-

sa en funcionamiento, imponiendo una liquidacion de los activos que conllevara la paralizacion
y extincion de la empresa, cuando el deudor (0 sus socios) no han perdido aun su inversion
(porque no hay fondos propios negativos). Se trata, en realidad, de una posibilidad remota, toda
vez que los acreedores solo pueden tener interés en la liquidacion no agregada de su deudor
cuando no hay duda sobre la ausencia de valor de la empresa en funcionamiento”.

22 | a identificacion de la concurrencia de una situacion de insolvencia actual en este am-
bito se vera condicionada por el contenido diferenciado del deber de solicitar la solicitud de
apertura del procedimiento especial (declaracion de concurso) por el deudor en este ambito, el
cual se fija por el art. 691.5 TRLC en el plazo de un mes, una vez transcurridos los tres meses
de incumplimiento en el pago a que se refiere el articulo 2.4.5 TRLC.

28 Art. 698.3 TRLC: “Cualquier crédito, incluidos los créditos contingentes y sometidos a
condicién, puede ser afectado por el plan de continuacién, salvo los créditos de alimentos de-
rivados de una relacion familiar, de parentesco o de matrimonio, los créditos derivados de dafios
extracontractuales, los créditos derivados de relaciones laborales distintas de las del personal
de alta direccion ni en el supuesto de los créditos publicos, la parte que deba calificarse como
privilegiada. En ningun caso se veran afectados los porcentajes de las cuotas de la seguridad
social cuyo abono corresponda a la empresa por contingencias comunes y contingencias pro-
fesionales ni los porcentajes de la cuota del trabajador que se refieran a contingencias comunes
o accidentes de trabajo y enfermedad profesional”. A lo que debe afadirse lo dispuesto por la
primera parte del art. 698.6 TRLC: “En ningun caso, el plan de continuacién podra suponer para
los créditos de derecho publico el cambio de la ley aplicable; el cambio de deudor, sin perjuicio
de que un tercero asuma sin liberacion de ese deudor la obligacion de pago; la modificacion o
extincion de las garantias que tuvieren; o la conversion del crédito en acciones o participaciones
sociales, en crédito o préstamo participativo o en un instrumento de caracteristicas o de rango
distintos de aquellos que tuviere el originario”.
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En tercer lugar, constituye también un incentivo para el deudor la posibi-
lidad de enervacion de las eventuales solicitudes para la conversién del
procedimiento de continuacion en procedimiento de liquidacion — art. 693
TRLC —, presentadas por los acreedores, las cuales solo podran prosperar
en situaciones de insolvencia actual del deudor.

El cuarto incentivo es la conservacién por el deudor de las facultades de
disposicion sobre su patrimonio para actos de disposicion que tengan por
objeto la continuacién de la actividad empresarial o profesional, siempre que
se ajusten a las condiciones normales de mercado — art. 694 TRLC —, sin
que los acreedores pueden solicitar la limitacion de dichas facultades ex.
art. 703 TRLC, al no encontrarse el deudor en situacion de insolvencia actual.

En quinto lugar, constituye también un incentivo, la posibilidad de solicitar
ex. art. 694.4 TRLC, con mayores garantias de éxito, la suspension de las
ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bienes y derechos necesa-
rios para la actividad empresarial o profesional que deriven del incumplimien-
to de un crédito con garantia real o de un crédito publico, tal y como sefiala
el art. 701 TRLC.

La determinacion del alcance de este régimen especial requiere una
lectura conjunta de los arts. 694.4, 698 ap. 3y 6 y 701 TRLC, de la cual es
posible concluir que la extensién de los efectos suspensivos de las ejecucio-
nes singulares: por un lado, podra afectar a los acreedores con garantia real
sobre los bienes y derechos necesarios para la actividad empresarial o pro-
fesional; y por otro lado, respecto el crédito publico, implicara la suspensién
de la fase de realizacién o enajenacion los bienes y derechos necesarios
para la actividad empresarial o profesional del deudor, siempre que dicho
procedimiento de ejecucion no se siga contra alguno de los créditos referidos
en el art. 698 ap. 3y 6 TRLC?.

El sexto incentivo para una actuacion temprana del deudor microempre-
sario se encuentra en el mantenimiento de los contratos con obligaciones
reciprocas pendientes de cumplimiento, asi como la aplicacion del régimen

24 Se muestra muy critico con esta regulacién TIRADO MARTI, 1., “El procedimiento espe-
cial para micropymes en el texto refundido: ;una oportunidad perdida?, ob.cit., pag. 258 quien
sefiala que: “En efecto, el legislador confunde de nuevo el privilegio material con el privilegio
procesal. Los privilegios materiales o sustantivos estan dirigidos a determinar la jerarquia de
valores en la liquidacion de una empresa insolvente, pero tienen en general un efecto neutro
sobre la finalidad principal del procedimiento, que es, primero, la maximizacién del valor del
activo, y, segundo, el reparto de dicho activo como establezca la ley. El privilegio procesal, por
el contrario, es un privilegio susceptible de destruir el valor de la empresa en funcionamiento,
y, por lo tanto, es un privilegio que genera un dafio a la colectividad de los acreedores, sin por
ello necesariamente mejorar la posicion del acreedor cuyo interés se pretende tutelar. En otras
palabras, si se quiere privilegiar a un acreedor, hagase a través de la jerarquia de los créditos,
no alterando el sistema general de funcionamiento del procedimiento. El articulo 698.3 TRLC
deja fuera de los efectos del plan de continuacion tanto a los créditos publicos como a los cré-
ditos laborales (y a otros créditos por motivos sociales, en coherencia con el sistema de exo-
neracion del pasivo). Aunque no parece una decision justificada, podria entenderse si se intro-
duce como privilegio sustantivo. Sin embargo, al configurarse de modo que los acreedores
laborales o publicos puedan sin limite ejecutar sus derechos sobre activos de la empresa, in-
cluso después de abierto el procedimiento especial, nada impedira que éstos ejecuten bienes
necesarios para la continuacion de la actividad”.
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de ineficacia de las ipso facto clauses ex. art. 694 bis TRLC, mecanismos
ambos que posibilitan la continuacién de la actividad empresarial.

En séptimo lugar, el deudor que solicita la apertura del procedimiento
especial en situacién de probabilidad de insolvencia o insolvencia inminente,
se beneficia de la posibilidad de oponerse a la automatica conversién del
procedimiento de continuacién en procedimiento de liquidacion ex. art. 697
TRLC por falta de presentacion por el deudor o los acreedores de un plan
de continuacién en el plazo de 10 dias desde la apertura del procedimiento
de liquidacion.

En octavo y ultimo lugar, constituye sin lugar a dudas un incentivo de
primer orden, la muy relevante proteccion frente a las acciones de rescision
presentadas por acreedores, experto en la reestructuracion o administracion
concursal ex. art. 695 TRLC de la que goza el deudor en situacion de pro-
babilidad de insolvencia o insolvencia inminente, puesto que dichas acciones
de reintegracion solo podran ser presentadas en caso de insolvencia actual
del deudor.

IV. INCENTIVOS SUSTANTIVOS PARA LA SOLUCION
CONSERVATIVA DE LA EMPRESA

Los incentivos procesales para la solucion conservativa de la empresa
expuestos en el apartado precedente constituyen un estimulo para que, el
deudor microempresario, actue de forma temprana ante los primeros signos
de la insolvencia, pues le permiten obtener ventajas procedimentales duran-
te la tramitacion del procedimiento especial que favorecen la aprobacion de
un plan de continuacion.

A su vez, en la medida que el deudor recurre de forma temprana a los
marcos de reestructuracion preventiva, cabe presumir que el mismo se en-
cuentra en una mejor posicion financiera y operativa para lograr una hipoté-
tica solucién conservativa de la empresa, a diferencia de lo que sucederia
en el caso de encontrarse en situacion de insolvencia actual.

Hechas estas consideraciones, los incentivos procesales antes expuestos
y la mas idénea situacion financiera de la microempresa que actua tempes-
tivamente ante los primeros signos de la insolvencia, de poco sirven si, a
nivel sustantivo, el contenido de las medidas a las que puede acogerse el
deudor en sede del procedimiento especial de continuacion, no permite una
efectiva restructuracion de la deuda de este tipo de empresas.

En este sentido, resulta fundamental el contenido del art. 698 TRLC, en
relaciéon tanto con los créditos afectados por el plan de continuacién, como
con respecto la formacién de clases, votacion y aprobacién del plan de con-
tinuacion.

Por lo que respecta a los créditos afectados por el plan de continuacion,
el principal obstaculo para la efectividad del mismo es la limitada capacidad
de afectacion al crédito publico ex. art. 698 ap. 3y 6 TRLC tal y como se ha
expuesto anteriormente, lo que constituye un verdadero desincentivo de
primer orden para el microempresario que apuesta por la soluciéon conserva-
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tiva de su empresa, ya que esta puede verse truncada, precisamente, como
consecuencia de no poder reestructurar este tipo de deuda?.

Por otro lado, el art. 698 TRLC respecto a las reglas de formacién de
clases, reproduce las propias de los planes de reestructuracion del Libro
Segundo, si bien introduce diversos incentivos que pueden considerarse
interesantes para su aprobacién: presuncion de voto favorable a la adopcion
del plan por parte del acreedor que no vote; reduccion de las mayorias para
considerar aprobado el plan por cada clase: mayoria simple del pasivo de
cada clase frente a los 2/3 del pasivo exigidos en sede del Libro Segundo,
asi como en el caso de acreedores con garantia real mayoria de 2/3 del
pasivo frente a 3/4 en caso de planes de reestructuracion; o incluso la “cu-
riosa” presunciéon de voto favorable del plan por la AEAT, en caso que este
contenga una quita no superior al quince por ciento del importe de sus cré-
ditos ordinarios.

Con todo, respecto a la aprobacion del plan, la regla sin duda mas rele-
vante es la contenida en el art. 698.1 TRLC que exige, para la valida apro-
bacién del plan, que el deudor y, en su caso, los socios de la sociedad
deudora que sean legalmente responsables de las deudas sociales, hayan
prestado su consentimiento al eventual plan propuesto por los acreedores vy,
si el mismo, contuviera medidas que afectaran a los derechos politicos o
econdmicos de los socios, que éstos hayan prestado su acuerdo?, de con-
formidad con las reglas previstas en el Libro Segundo, esto es, art. 631
TRLC?,

25 De nuevo muy critico a este respecto TIRADO MARTI, 1., “El procedimiento especial para
micropymes en el texto refundido: ¢una oportunidad perdida?, ob.cit., pag. 267: “Dejar fuera de
los créditos con privilegio de la solucidon concordataria supone no haber entendido el funciona-
miento de los sistemas de aprobacion de acuerdos por un sistema de clases, que se determinan
sobre la base de su valor econdmico. A diferencia de lo que tradicionalmente ocurria con el
convenio concursal, que solo afectaba a acreedores ordinarios — e indirectamente a los subor-
dinados — un sistema de plan de continuacion acordado por clases respeta las preferencias
relativas entre acreedores y protege sus derechos minimos a través de mecanismos como las
reglas de prioridad (absoluta o relativa) entre clases y el principio del interés de los acreedores
en la liquidacion. Para proteger a un acreedor no es necesario excluirlo; al excluirlo, se le deja
fuera de la solucion, y se le otorga un privilegio procesal que puede resultar muy perjudicial para
la colectividad de acreedores, incluidos aquellos con una prioridad econémica superior en la
liquidacion. Como ya se sefialo, esta regla relativa a los créditos publicos puede ser especial-
mente problematica en el contexto de las microempresas, entre las que el crédito publico forma
parte importante del pasivo”. )

26 De conformidad con, GARCIMARTIN, F., “Sobre el nuevo régimen aplicable a los planes
de reestructuracion (y algunas novedades en el Libro IV)’, Revista General de Insolvencias &
Reestructuraciones, num. 7, 2022, pag. 87: “La Directiva entiende que los socios o duefios de
estas empresas no tienen una posicion meramente inversora en la sociedad, sino que contribu-
yen fundamentalmente con otros activos; y, ademas, existe el riesgo de que la eventual impo-
sicion de un plan de reestructuracion pudiese provocar un efecto contraproducente al generar
un incentivo a la solicitud del concurso. Por ello, establece que los planes de reestructuracion
no puedan imponerse a este tipo de deudores”.

_ 27 Con caréacter referencial, se han ocupado del estudio de esta cuestion: BERMEJO GU-
TIERREZ, N., “Los socios y el reparto del excedente de la reestructuracion”, El derecho concur-
sal y la transposicién de la directiva sobre reestructuracion preventiva, GARNACHO CABANI-
LLAS, L., ARIAS VARONA, F.J (dirs.), Madird, Wolters Kluwer, 2022, pags. 199-232; BUIL
ALDANA, ., “Socios y financiaciéon en tiempos de crisis COVID-19 y transposicion de la Direc-
tiva de reestructuracion temprana: una propuesta de Régimen Juridico”, Revista General de
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Por lo que respecta a las salvaguardas sustantivas en la adopcién del
plan de continuacion?g, llama la atencion que, si bien en sede del Libro Il, la
concurrencia de todas estas salvaguardas se revisa ex post, con ocasion de
la impugnacion del auto de homologacion del plan de reestructuracion por
los acreedores — art. 655 TRLC —, sin embargo, en sede del procedimien-
to especial, este examen judicial tiene lugar ex ante y en dos momentos
diferenciados:

En primer lugar, con ocasion de la propia aprobacion del plan de conti-
nuacion, ya que el art. 698.5 TRLC parece establecer como requisito para la
aprobacion del plan, la superacién por el mismo del test de no enriquecimien-
to injusto (no more than 100% rule o reverse rule), asi como el test equidad
horizontal o regla de la paridad de trato (no unfair discrimination test). Ahora
bien, pese a establecerse en sede de aprobacion del plan, dichos requisitos
no seran objeto de control judicial sino con ocasién de la homologacién ju-
dicial — art. 698 bis ap.6 2.° y 3.° TRLC —, siempre que la misma no se
haya producido de forma tacita.

En segundo lugar, con ocasion del control judicial previo a la homologacion
del plan de reestructuracion, puesto que el art. 698 bis ap.6 4.° y 5.° TRLC
exige como requisitos cumulativos para la homologacién del plan (junto al

Insolvencias y Reestructuraciones, num. 1, 2021, pags. 121-150; DiIAZ MORENO, A., “Socios,
planes de reestructuracion y capitalizacion de créditos en la Directiva (EU) 2019/1023, sobre
reestructuracién e insolvencia”, Anuario de Derecho Concursal, nim. 49, 2020, pags. 7-64; Id.
“Socios, planes de reestructuracion y capitalizacion de créditos en la Directiva (EU) 2019/1023,
sobre reestructuracion e insolvencia”, Las reestructuraciones de las sociedades de capital en
crisis, BERMEJO GUTIERREZ N., MARTINEZ FLOREZ A., RECALDE CASTELLS, A. (dirs.),
Pamplona, Civitas, 2019, pags. 233-310; IRIBAREN BLANCO, M., “Los socios en los planes de
reestructuracion en la reforma del texto refundido de la Ley Concursal’, Revista General de
Insolvencias y Reestructuraciones, num. 6, 2022, pags. 97-139; Id. “El papel de los socios y la
tutela de sus intereses en la reestructuracion de las sociedades en dificultades financieras”, Las
reestructuraciones de las sociedades de capital en crisis, BERMEJO GUTIERREZ N., MARTINEZ
FLOREZ A., RECALDE CASTELLS, A. (dirs.), Pamplona, Civitas, 2019, pags. 137-178;; JUSTE
MENCIA, J., “La junta de socios y los planes de reestructuracion en el derecho proyectado”,
Revista General Insolvencias y Reestructuraciones, num. 6, 2022, pags. 45-64; LORENZO
CAMACHO, M.S., “La repercusion del plan de reestructuracién preventiva sobre la posicion
juridica de socio (a proposito del articulo 631.3 PRLC)", La reestructuracién como solucién de
las empresas viables, DIAZ MORENO, A., LEON SANZ, F.J., BRENES CORTES, J., RODRI-
GUEZ SANCHEZ, S. (dirs.), CIFREDO ORTIZ, P., ORTiZ MARQUEZ, M.R. (coords.), Cizur
Menor, Aranzadi, 2022, pags. 385-407; MELERO BOSCH, L.V., “Algunas reflexiones en torno
al deber de fidelidad del socio en la reestructuracion preventiva de las sociedades de capital”,
Las reestructuraciones de las sociedades de capital en crisis, BERMEJO GUTIERREZ N.,
MARTINEZ FLQREZ A., RECALDE CASTELLS, A. (dirs.), Pamplona, Civitas, 2019, pags. 207-
232; ORTIZ MARQUEZ, M.R., “La importancia de la participaciéon del socio en los marcos de
reestructuracion preventiva”, La reestructuracion como solucion de las empresas viables, DIAZ
MORENO, A., LEON SANZ, F.J., BRENES CORTES, J., RODRIGUEZ SANCHEZ, S. (dirs.),
CIFREDO ORTIZ P., ORTIZ MARQUEZ M.R. (coords) Clzur Menor, Aranzadi, 2022, pags. 351-
384; PULGAR EZQUERRA, J., “El papel de los socios en reestructuraciones de empresas en
crisis y la proyectada reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal”, E/ Notario del siglo XXI,
num. 102, 2022;

28 Un analisis detallado del contenido de estas salvaguardas puede encontrarse en GAR-
CIMARTIN, F., “La reforma del Derecho Preconcursal: algunas reflexiones sobre sus fundamen-
tos”, La reestructuracion como solucion de las empresas viables, DIAZ MORENO, A., LEON
SANZ, F.J., BRENES CORTES, J., RODRIGUEZ SANCHEZ, S. (dirs.), CIFREDO ORTIZ, P,,
ORTIiZ MARQUEZ, M.R. (coords.), Cizur Menor, Aranzadi, 2022, pags. 33-61.
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resto incluidos en el mismo apartado), respectivamente, los siguientes: que
el plan supere el test de eficiencia (BIC test or no worse off rule); y la exi-
gencia de que “el plan sea justo y equitativo”, condiciéon que se considera
cumplida cuando, “la clase de acreedores que haya votado en contra reciba
un trato mas favorable que cualquier clase de rango inferior” (Relative Prio-
rity Rule), asi como también que “los créditos de los acreedores afectados
no se vean perjudicados injustificadamente” (prohibicion sacrificio despropor-
cionado)?°.

La aplicacion de la Relative Priority Rule y no la Absolute Priority Rule a
los planes de reestructuracion se explica por la necesidad, para la aprobacion
del plan ex. art. 698.1 TRLC, de recabar el consentimiento del deudor o sus
socios a través de la adopcion del correspondiente acuerdo favorable de la
junta de la sociedad. En este sentido, la posibilidad que el deudor pueda
recibir algun importe de la prima de reestructuracion, puede constituir un
incentivo tanto para la presentacion por su parte de un plan de continuacion,
como para adherirse a un eventual plan de continuacion presentado por los
acreedores?,

29 Con caracter referencial acerca de la aplicacion de estas salvaguardas con ocasion de
la impugnacién del auto de homologacion de un plan de reestructuracion no aprobado por todas
las clases de créditos: ARIAS VARONA, F.J., “Distribucién equitativa y reglas de prioridad en
las reestructuraciones”, El derecho concursal y la transposicion de la directiva sobre reestruc-
turacion preventiva, GARNACHO CABANILLAS, L., ARIAS VARONA, F.J (dirs.), Madrid, Wolters
Kluwer, 2022, pags. 171-198; GUTIERREZ GILSANZ, A., “Mayorias y arrastres en las reestruc-
turaciones preconcursales”, El derecho concursal y la transposicién de la directiva sobre rees-
tructuracion preventiva, GARNACHO CABANILLAS, L., ARIAS VARONA, F.J (dirs.), Madrid,
Wolters Kluwer, 2022, pags. 143-170; FLORES SEGURA, M., “La prueba del interés superior
de los acreedores”, Revista de Derecho Mercantil, nam. 318, 2020; LEURA, M., “La reestructu-
racion forzosa de la deuda: una evolucion del “intra-class cramdown”al “cross-class cramdown”,
Anuario de Derecho Concursal, nim. 51, 2020, pags. 171-200; MARTINEZ MUNOZ, M., “El
arrastre de acreedores en la Directiva UE 2019/1023 sobre marcos de reestructuracion preven-
tiva y su transposicion al Derecho preconcursal espafol’, Cuadernos Europeos de Deusto,
nam. 66, 2022, pags. 133-162; MARTOS MORENO, J.L., “La impugnacion del plan de reestruc-
turacion”, La reestructuracién como solucién de las empresas viables, DIAZ MORENO, A., LEON
SANZ, F.J., BRENES CORTES, J., RODRIGUEZ SANCHEZ, S. (dirs.), CIFREDO ORTIZ, P.,
ORTIiZ MARQUEZ, M.R. (coords.), Cizur Menor, Aranzadi, 2022, pags. 575-596; PULGAR EZ-
QUERRA, J., “Reestructuraciones preconcursales forzosas: el mejor interés de los acreedores”,
Revista de Derecho Mercantil, nam. 323, 2022; |d. Preconcursalidad y reestructuracién empre-
sarial: acuerdos refinanciacion y acuerdos extrajudiciales de pagos, Madrid, La Ley, 3.2 ed, 2021,
1246 pags; Id. “Financiacion interina, nueva financiacion y planes de reestructuracion”, Revista
General de Insolvencias y Reestructuraciones, num. 3, 2021, pags. 119-162; THOMAS PUIG.,
P.M., “La homologacion judicial de los planes de reestructuracién”, La Ley mercantil, num. 92,
2022.

30 En este sentido, GARCIMARTIN, F., “Sobre el nuevo régimen aplicable a los planes de
reestructuracién (y algunas novedades en el Libro V)", ob.cit., pags. 82-83: “En particular, la
utilizacion de esta suerte de excepcion a la regla de prioridad absoluta pueda juzgarse impres-
cindible para mantener a los accionistas en la empresa por el valor o los activos intangibles que
aportan, o para mantener determinados contratos de suministro de bienes o servicios que re-
sulten indispensables para la viabilidad empresarial, o cuando se trate de una pequefia empre-
sa en la medida en que el plan no se puede imponer contra la voluntad del deudor y sus socios...
La regla de prioridad absoluta encuentra poca justificacion cuando se impide que se “arrastre”
a la que seria la clase de acreedores residuales: los socios (pag. 87)".

En general, sobre ambas reglas de prioridad, AMADO DE LA RIEGA, C., “El arrastre entre
clases en la directiva y su potencial encaje en derecho espafol; ‘Absolute priority rule’ vs. ‘Re-
lative priority rule”, La directiva de la (UE) 2019/1023 sobre insolvencia (Estudios desde diferen-
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En todo caso, situados en este contexto, si bien es cierto que el art. 698
bis ap.2 TRLC prevé como incentivo sustantivo, la posibilidad de una homo-
logacion tacita del plan de continuacion — medida que, a primera instancia,
pareceria “compensar” el control judicial ex ante de las salvaguardas sustan-
tivas como requisito para la homologacién judicial del plan —, no es menos
cierto que dicha homologacién tacita no sera posible: cuando se incluya a
los acreedores publicos (con el alcance permitido) en el plan de continuacion;
cuando la aprobacién del plan se haya conseguido con una mayoria del
pasivo cuyo voto se ha considerado positivo por ausencia de voto; en todo
caso, si el deudor o cualquier acreedor titular de créditos afectos por el plan,
solicita un pronunciamiento expreso sobre la homologacion al juez,

En definitiva, y a diferencia de lo que ocurre en sede de los planes de
reestructuracion del Libro Segundo, en la mayoria de los casos, el auto de
homologacion del plan de continuacion no se dictara, y por lo tanto el auto
de homologacién no surtira efectos, sino previo examen judicial de sus re-
quisitos sustantivos de fondo?', lo que puede demorar la eficacia del plan de
continuacion, en el mejor de los casos, entre 30 y 60 dias32 con respecto a
la propia de los planes de reestructuracion (art. 647 y 649 TRLC).

Igualmente, debe senalarse que tampoco se prevé ningun tipo de regla
transitoria durante la pendencia del tramite de homologacion judicial, respec-
to la eficacia o no del plan de continuacion, asi como tampoco en relacién a
los efectos del art. 694 TRLC y medidas de los arts. 701 y ss TRLC que, en
su caso, se hubieran podido adoptar.

Por ultimo, y para el caso de homologacion judicial del plan de continua-
cioén, tampoco se preveé, al menos de forma expresa, ninguna regla similar a
la establecida por el art. 651 TRLC en sede de los planes de reestructuracion,
con respecto la posibilidad de los acreedores titulares de derechos de ga-
rantia real que hayan votado en contra del plan de, cumpliendo los requisitos
establecidos por el precepto, instar la realizaciéon de los bienes o derechos
gravados en el plazo de un mes a contar desde la publicacion del auto de
homologacién en el Registro publico concursal, o bien que el plan de rees-
tructuracion prevea la sustitucion de dicho derecho por una cash option.

Pareceria sin embargo que esta regla pueda resultar de aplicacién por la
via de su aplicacion supletoria ex. art. 689.1 TRLC, al igual que la contenida
en el art. 652 TRLC acerca del mantenimiento de las garantias de terceros,
por los acreedores que no hubieran votado a favor de la aprobacién del plan
de continuacion, si bien en este caso el acreedor debera mantener una ac-

tes ordenamientos), CANDELARIO MACIAS, M.I, PACCHI, S. (dirs.), Valencia, Tirant lo Blanch,
2021, pags. 63-78.

31 Notese como, ademds en sede del plan de continuacién, este examen incluye también
la comprobacién que: “Se hayan observado los requisitos y efectos previstos en este libro res-
pecto de los acreedores publicos y el deudor se encuentre al corriente en el pago de las deudas
tributarias y de seguridad social devengadas que hayan surgido con posterioridad a la solicitud
de apertura del procedimiento especial de continuacion” (art. 698 bis ap.6. 7.° TRLC).

32 A este respecto, debe tenerse en cuenta que, al igual que en sede del plan de reestruc-
turacion para el caso de la extensién de efectos a clases de acreedores disidentes (art. 635 en
relacion con el art. 672.1. 4.° TRLC), también en este supuesto en sede del plan de continuacion
se exige el nombramiento de un experto en reestructuracion — art. 698 bis ap. 5 TRLC —, el
cual debera pronunciarse sobre el valor del deudor como empresa en funcionamiento.
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titud proactiva votando expresamente en contra de la aprobacion del plan
para evitar la aplicacién de la regla de voto favorable tacito del art. 698.8
TRLC antes expuesta.

V. CONCLUSIONES

En definitiva, los numerosos incentivos procesales dispuestos en el Libro
Tercero para favorecer la adopcion de un plan de continuacién por el deudor
que ha actuado de forma temprana ante los primeros signos de la insolven-
cia, no se complementan adecuadamente con el régimen de salvaguardas
sustantivas establecidas para la adopcion de dichos planes.

En este sentido, y mas alla de la controvertida cuestion del tratamiento
privilegiado del crédito publico, deberia revisarse la conveniencia de mante-
ner para las microempresas un régimen de eficacia del plan de continuacion
supeditado al previo control judicial de fondo de sus requisitos, en sede de
adopcion del auto de homologacién, algo que, sin embargo, no ocurre en
relacién con las medianas y grandes empresas, donde este control se reali-
za con caracter ex post, en sede de impugnacion del auto de homologacién
del plan de reestructuracion.

A mayor abundamiento, no parece que este régimen guarde correspon-
dencia con los principios de celeridad, economia procesal, ahorro de costes
y, en ultima instancia, respuesta temprana frente a la insolvencia, que dicho
procedimiento pretende promover como medio para ofrecer una respuesta
eficaz ante la insolvencia de las microempresas que permita alcanzar solu-
ciones conservativas y no meramente liquidativas para este tipo de empre-
sarios.
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