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Resumen: Los procedimientos de insolvencia conllevan unos costes
temporales, econdmicos y reputacionales para las empresas que recur-
ren a los mismos. La reforma espafiola del Derecho de la Insolvencia
contempla medidas que procuren un menor coste tanto del concurso
de acreedores, como del preconcurso y procedimiento especial para
microempresas, de conformidad con las previsiones de la Directiva so-
bre reestructuracién e insolvencia, mejorar la eficiencia, rapidez y efica-
cia de los procedimientos que se ponen a disposicién de los deudores.
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Abstract: Insolvency proceedings entail temporal, economic and
reputational costs for the companies that resort to them. The Spanish
reform of Insolvency Law envisages measures to reduce the cost of
insolvency proceedings, as well as of pre-insolvency and special procee-
dings for micro-enterprises, in accordance with the provisions of the
Restructuring and Insolvency Directive, and to improve the efficiency,
speed and effectiveness of the procedures available to debtors
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legislacién concursal espafola. 2. El derecho preconcursal. 3. El pro-
cedimiento para microempresas, pequefas y medianas empresas. II. El
coste de la insolvencia. 1. El coste temporal. 2. El coste econémico. 3.
El coste reputacional. III. Bibliografia.

I. LAEFICIENCIA DEL DERECHO DE LA INSOLVENCIA

1. La Directiva sobre reestructuracién e insolvencia y su transposicién
a la legislacién concursal espafola

La celeridad, eficacia -capacidad de lograr el efecto que se desea o
espera- y eficiencia -capacidad de lograr los resultados deseados con el
minimo posible de recursos-! forman parte de los postulados funda-
mentales del derecho de la insolvencia y su consecucién deviene im-
prescindible para alcanzar un coste equilibrado de los procedimientos
que se contemplen para su gestién y resolucién. El derecho de la in-
solvencia persigue, en esencia, articular procedimientos y procesos que
den respuesta a los complejos y diversos problemas que se plantean
ante una crisis financiera, econémica o patrimonial de un deudor cuya
condicién -persona natural, persona juridica, grupos de empresa, he-
rencia....- resulta con frecuencia determinante para su proyeccién con
eficacia y eficiencia frente al objetivo de satisfaccién de los acreedores.
A partir de esta nocidn bdsica, las matizaciones y precisiones que pue-
den incorporarse son numerosas y conocidas, aunque la permanencia
del debate sobre las mismas ya da una idea de las dificultades inherentes
a esta disciplina, en la que con frecuencia las legislaciones oscilan -entre
judicializar o desjudicializar, priorizar la conservacién de la actividad
econdmica o la satisfaccién de los acreedores, perseguir o no civilmen-
te las conductas del deudor...- sin terminar de encontrar esa deseada

! Las dos acepciones que del término eficiencia recoge el Diccionario de la Real
Academia Espanola se centran en la capacidad, de un lado, de disponer de alguien o
de algo para conseguir un efecto determinado y, de otro lado, de lograr los resultados
deseados con el minimo posible de recursos. En cuanto la eficiencia es un objetivo
central de la Directiva europea, su consecucién justifica muchas de las medidas que se
incorporan en la reforma de la legislacién concursal espafola, aunque es evidente que
otras modificaciones responden a la negativa experiencia acumulada en los tltimos
afos en este dmbito, tanto desde la perspectiva de su defectuosa prevision legislativa
como desde la éptica de las incertidumbres generadas en la aplicacion practica de las
reglas fijadas.
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eficacia y eficiencia. En ese debate, la Directiva (UE) 2019/1023 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre
marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion de deudas e inha-
bilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los proce-
dimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de deudas, y
por la que se modifica la Directiva (Ue) 2017/1132 (Directiva sobre
reestructuracién e insolvencia) persigue contribuir al correcto funcio-
namiento del mercado interior y eliminar los obstdculos al ejercicio de las
libertades fundamentales, tales como la libertad de circulacion de capita-
les y la libertad de establecimiento, resultantes de las diferencias entre las
normativas y los procedimientos nacionales en materia de reestructuracion
preventiva (...), eliminando tales obstdculos sin que ello afecte a los de-
rechos fundamentales y libertades de los trabajadores, garantizando que:
las empresas y empresarios viables que se hallen en dificultades financieras
tengan acceso a marcos nacionales efectivos de reestructuracion preventiva
que les permitan continuar su actividad (...) y que se mejore la efica-
cia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion
de deudas, en particular con el fin de reducir su duracién. En linea con
estas consideraciones se pronuncia también la Propuesta de Directiva
del Parlamento Europeo y del Consejo para armonizar determinados
aspectos del Derecho concursal, de diciembre de 20222.

En este contexto, la mayoria de las legislaciones europeas ha avan-
zado en las soluciones negociadas a las crisis financieras, econdmicas
y patrimoniales, en el entendimiento de que las mismas procuran un
marco de resolucién mds rdpido y, en definitiva, eficiente a las mis-
mas®. Ello supone un paso mds en la evolucién y consolidaciéon de

2 Proposal for a Directive of the European Parliament and of the Council harmo-
nising certain aspects of insolvency law, de 7 de diciembre de 2022 (com[2022] 702
final).

3 La invocacién a la Directiva y el correspondiente proceso legislativo para su
incorporacién es el camino que ha seguido la legislacién espafiola. La Exposicién de
Motivos del Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el
texto refundido de la Ley Concursal (TRLC) ya destacaba que lz imprescindible reorde-
nacién, clarificacion y armonizacion del derecho vigente que representa este texto refundido
no excluye que el proceso de reforma del derecho de la insolvencia haya finalizado. Espana
tiene pendiente de transponer la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del
Consejo, de 20 de junio de 2019, que tiene como finalidad establecer mecanismos de alerta
ante el riesgo de insolvencia, dar una regulacion mds completa y coherente a los procesos
de reestructuracion preventiva de las deudas, simplificar el derecho concursal, aumen-
tar la eficiencia, aligerar costes, y ampliar las posibilidades de obtencion del beneficio de
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las alternativas negociadas en el seno de lo que viene denomindndose
derecho preconcursal, como via para la resolucién de la insolvencia.
En este devenir se han ido perfilando aspectos tan esenciales de estas
soluciones negociadas como la de su naturaleza preventiva -en cuan-
to las dificultades econémicas o financieras ante las que se actda han
de conducir a la insolvencia- y la necesaria viabilidad de la empresa.
A partir de ahi, las herramientas para alcanzar la resolucién de la crisis
pueden ser diversas y simultdneas: refinanciar, reestructurar y/o reorga-
nizar la deuda empresarial para superar la grave situacién de dificultad

econdémica o financiera4.

liberacion de deudas. Pero el texro refundido que ahora se aprueba constituye la base
iddénea para acometer de forma mds ordenada, clara y sistemdtica esa inexcusable trans-
posicidn, tarea que, ya por si misma reviste extraordinaria dificultad. Esta transposicién
se lleva a cabo a través de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto
refundido de la Ley Concursal, que no sélo incorpora las previsiones de la Directiva
europea de 2019, sino que también realiza numerosos cambios por la experiencia
acumulada en los tltimos afios de aplicacién de la legislacién concursal.

4 Que la reestructuracién preventiva constituye uno de los ejes fundamentales de
la Directiva sobre reestructuraciéon e insolvencia, es una cuestién fiacilmente deducible
del hecho de que los “marcos de reestructuracién preventiva’ y las “medidas para au-
mentar la eficiencia de los procedimientos de reestructuracién” se integren en el titulo
de la misma. La opcién por el fomento e impulso de los procedimientos de reestruc-
turacién encaja en esa creciente tendencia a incorporar soluciones preventivas en el
derecho de la crisis econdmica. En ese contexto se sitta la Directiva europea de 2019,
cuyos principios y reglas se mantienen, asi como las expectativas que ha generado su
incorporacién a la legislacién de los Estados miembros, aunque su transposicién no
haya alcanzado todos los objetivos propuestos, en buena medida por la gran amplitud
con la que contempla las medidas a incorporar, que dificilmente pueden procurar la
aproximacion pretendida.

En todo caso, la Directiva se entiende sin perjuicio del dmbito de aplicaciéon
del Reglamento (ur) 2015/848, del Parlamento y del Consejo, de 20 de mayo de
2015, sobre procedimientos de insolvencia y demds normas de la Unién Europea o
convencionales que regulen la materia, dado que el objetivo es que sea compatible y
complementaria con dicho Reglamento, cuya aplicacién es directa. Como se indica
en los considerandos de la Directiva, el Reglamento 2015/848, de 20 de mayo, regula
las cuestiones de competencia judicial, reconocimiento y ejecucién, derecho aplica-
ble y cooperacién en los procedimientos transfronterizos de insolvencia, asi como la
interconexién de los registros de insolvencia. Su dmbito de aplicacién abarca los pro-
cedimientos preventivos que promueven el rescate de los deudores econdmicamente
viables y los procedimientos de exoneracién para los empresarios y otras personas
fisicas. Sin embargo, el Reglamento no aborda las disparidades en las normativas na-
cionales que regulan dichos procedimientos. Ademds, al limitarse a las insolvencias
transfronterizas, el Reglamento no permite eliminar todos los obstdculos a la libre cir-
culacién y tampoco es viable que los inversores determinen de antemano la naturaleza



El coste de los procedimientos de insolvencia ¢ 27

Pues bien, una de las cuestiones recurrentes en los procedimientos
y procesos que las legislaciones establecen para afrontar las dificultades
financieras o, en general, la insolvencia, es el de su coste. Integrando
dentro del término coste tanto el relativo a la duracién del procedi-
miento -el coste temporal- como estrictamente el coste econdmico del
mismo, incluso el coste reputacional.

En el concurso de acreedores el impacto del coste econémico es
singularmente visible, entre otros aspectos, en la retribucién de los
profesionales intervinientes, en el tratamiento de los créditos contra la
masa y en los supuestos de concurso con insuficiencia de masa sobre-
venida y, sobre todo, originaria. No obstante, siendo estos elementos
importantes, la mayor repercusién del concurso de acreedores se vin-
cula con el coste temporal -el proceso judicial es largo y poco flexible- y
reputacional -la declaracién de concurso implica un relevante desa-
poderamiento del deudor y suele conllevar efectos negativos sociales-.
Estas consideraciones no sélo justifican las diferentes medidas ensa-
yadas para mejorar el proceso concursal, sino también el progresivo
avance y consolidacién de las alternativas preconcursales para afrontar
las dificultades financieras y econdémicas, centradas tras la Directiva
sobre reestructuracién e insolvencia en los marcos de reestructuracién
preventiva.

Ambos propésitos subyacen en la modificacién de la legislacién
concursal espanola. En efecto, la transposicién de la Directiva euro-
pea y la propia experiencia acumulada en los afios de vigencia de la
derogada Ley Concursal de 2003 informan la Ley 16/2022, de 5 de
septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal apro-
bado por Real Decreto Legislativo 1/2020 de 5 de mayo. Atendiendo a
lo indicado, esta reforma contempla medidas que procuren un menor
coste del concurso de acreedores e incorpora un Derecho preconcursal

nacional o transfronteriza de las posibles dificultades financieras del deudor en el futu-
ro. Por ello, a través de la Directiva se persigue, entre otras finalidades, establecer unas
normas sustantivas minimas para los procedimientos de reestructuracién preventiva.
Por otro lado, los Estados miembros que sean parte del Convenio relativo a garantias
internacionales sobre elementos de equipo mévil, firmado en Ciudad del Cabo el 16
de noviembre de 2001, y sus Protocolos, deben poder continuar cumpliendo sus obli-
gaciones internacionales adquiridas. Las disposiciones de la Directiva relativas a los
marcos de reestructuracion preventiva deben aplicarse con las excepciones necesarias
para garantizar una aplicacion de dichas disposiciones sin perjuicio de la aplicacién de
dicho Convenio y de sus Protocolos.
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dirigido a lograr una actuacién temprana con las ventajas que a efectos
de coste ello proporciona y un procedimiento especial para microem-
presas que pretende caracterizarse por su flexibilidad y bajo coste. En
particular, estos dos ultimos procedimientos, preconcurso y microem-
presa, conforman las principales alternativas de la legislacién concursal
espafola para, en linea con las previsiones de la Directiva sobre rees-
tructuracién e insolvencia, mejorar la eficiencia, rapidez y eficacia de
los procedimientos que se ponen a disposicion de los deudores.

2. El Derecho preconcursal

La Directiva sobre reestructuracién e insolvencia incide en la de-
teccién temprana de las dificultades financieras y en la adopcién de
los procedimientos mds adecuados para abordarlas, como medio para
evitar con mayor probabilidad una insolvencia inminente o, en el caso
de una empresa cuya viabilidad haya quedado definitivamente dete-
riorada, para lograr un procedimiento de liquidacién mds ordenado y
eficiente’.

Bajo estas premisas, en la legislacién concursal espafola se su-
primen los acuerdos de refinanciacién y los acuerdos extrajudiciales
de pago, como procedimientos preconcursales, y se integran en este
dmbito la comunicacién de negociaciones con los acreedores para al-
canzar un plan de reestructuracion y los planes de reestructuracién
dirigidos a ser homologados, que, eso si, quedan restringidos a las per-
sonas naturales o juridicas que lleven a cabo una actividad empresarial
o profesional®. Se trata de dos instrumentos de derecho preconcursal

5 La conveniencia de articular procedimientos que afronten las dificultades fi-
nancieras y econémicas de forma temprana no es una preocupacion legislativa nove-
dosa. En el devenir legislativo para aproximarse a la consecucién de este objetivo, la
reestructuraciéon (temprana) venfa ya considerdndose idénea. En particular, el Regla-
mento (UE) del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de mayo de 2015, sobre
procedimientos de insolvencia, ya determina su ampliacién a los procedimientos que
estén dirigidos a la reestructuracién de un deudor en una fase en la que la insolvencia
es solo una probabilidad. Por eso, en su dmbito de aplicacién dispone que en los casos
en los que los procedimientos a que se refiere puedan iniciarse en situaciones en las
que Gnicamente existe una probabilidad de insolvencia, su propdsito serd evitar la
insolvencia del deudor o el cese de su actividad.

6 A partir de ahi, las previsiones legales se proyectan desde la perspectiva de
que cualquier persona natural o juridica que lleve a cabo una actividad empresarial
o profesional pueda efectuar la comunicacién de apertura de negociaciones con los
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estrechamente relacionados, aunque no de forma absoluta, dado que
no es imprescindible que se utilicen de forma conjunta. En efecto, es
posible efectuar la comunicacién de negociaciones con los acreedores
para alcanzar un plan de reestructuracién o solicitar directamente la
homologacién de un plan de reestructuracién. El preconcurso, en es-
pecial los planes de reestructuracién, deberfa permitir una actuacién
temprana con mejores resultados que el concurso de acreedores. En la
reforma del texto refundido de la Ley Concursal los planes de reestruc-
turacién ocupan un lugar prevalente, considerados como un instru-
mento preconcursal dirigido a evitar la insolvencia, o a superarla en cuya
regulacion se ha preservado el cardcter flexible (poco procedimental) de los
acuerdos de refinanciacion y se han incorporado elementos que les otorgan
mayor eficacia que a estos tiltimos, como la posibilidad de arrastre de clases
disidentes, sujeta al cumplimiento de ciertas salvaguardas para los acree-
dores, que constituye el niicleo del modelo. No obstante, es discutible que
se logre esta actuacién temprana si se tiene en cuenta que en la legisla-
cién concursal espafola el preconcurso no sélo tiene como presupues-
to la insolvencia probable o inminente, sino también la insolvencia
actual y que las alertas tempranas incorporadas son muy reducidas. El

acreedores o solicitar directamente la homologacién de un plan de reestructuracion.
Ciertamente, el diseno legal faculta al deudor para poner en marcha los referidos
mecanismos preconcursales en los términos indicados -comunicacién de apertura de
negociaciones con los acreedores o solicitud directa de homologacién de un plan de
reestructuraciéon- aunque en sede de planes de reestructuracién, por tanto de forma
previa a su posible homologacién, también se confiere a los acreedores que retinan
determinado porcentaje de pasivo algunas opciones de actuacién, principalmente
vinculadas con la solicitud de nombramiento de experto. De manera que la comu-
nicacién de apertura de negociaciones con los acreedores o la solicitud directa de
homologacién de un plan de reestructuracién se configura como una facultad del
deudor, mientras que en la solicitud de nombramiento de experto que se contempla
en los planes de reestructuracion se da entrada a la actuacién de los acreedores que
detenten determinados porcentajes de pasivo. La delimitacion del presupuesto sub-
jetivo se completa con una amplia lista de deudores que quedan excluidos: empresas
de seguros o de reaseguros, entidades de crédito, empresas de inversién u organismos
de inversion colectiva, entidades de contrapartida central, depositarios centrales de
valores y otras entidades y entes financieros. Igualmente, en este presupuesto subjetivo
tampoco se incluyen las entidades que integran la organizacién territorial del Esta-
do, los organismos publicos y demds entes de derecho publico, ni los deudores que
retnan la condicién legal de microempresas que quedan obligatoriamente sujetas al
procedimiento especial. Vid. Francisco GarcimarTiN ALFEREZ, «El Derecho precon-
cursal: una visién general», Anuario de Derecho Concursal 57 (2022) 9-49.
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principio de alertas tempranas informa la Directiva sobre reestructura-
cién e insolvencia y, en esa medida, la Ley 16/2022, de 5 de septiem-
bre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal incide en que
lo tiene en cuenta, incorporando lo que considera como algunos me-
canismos de alerta temprana que permitan al deudor responsable detectar
la necesidad de actuar para evitar o para encauzar la insolvencia. Ahora
bien, la opcién legislativa en la reforma del texto refundido de la Ley
Concursal es notoriamente reducida en lo que a la inclusién de alertas
tempranas se refiere’, conformdndose con incorporar el estado de in-
solvencia probable (probabilidad de insolvencia) que, ademds, convive
con la insolvencia inminente y actual en el dmbito del preconcurso.
Asi, el preconcurso podria haberse configurado como una alternati-
va realmente previa al concurso, pero, sin embargo, se ha optado por
admitirlo tanto en caso de insolvencia probable como de insolvencia
inminente y actual.

7 La reforma del texto refundido de la Ley Concursal contempla, para pequefias
y medianas empresas en dificultades, servicios de asesoramiento en un estadio tem-
prano con el propésito de evitar su insolvencia (a solicitud de las empresas, de cardcter
confidencial y sin que implique obligaciones de actuacién a las empresas que recurran
a él ni asuncién de responsabilidad alguna para los prestadores del servicio) y el man-
tenimiento de la pagina web de “autodiagndstico de salud empresarial” del Ministerio
de Industria, Comercio y Turismo, de acceso libre y gratuito, que les permita evaluar
su situacion de solvencia. Igualmente, se prevé que, en el plazo mdximo de seis meses
desde su entrada en vigor, se determinardn las condiciones y requisitos bajo los cuales
el Colegio de Registradores de la Propiedad, Mercantiles y Bienes Muebles de Espafia,
pondrd a disposicién del administrador societario que lo solicite un informe sobre la
posicién de riesgo de la sociedad en base a la informacién contenida en las cuentas.
Y, ademis, se modifica la Ley de Enjuiciamiento Civil para incluir lo que considera
una medida de alerta, aunque se sefiale expresamente que muy tardfa. Asi, se establece
que, en caso de ejecucién judicial, si el ejecutado no senalare bienes susceptibles de
embargo o el valor de los senalados fuera insuficiente para el fin de la ejecucién, se
introduce el deber a cargo del letrado de la Administracién de Justicia de advertir al
ejecutado de que, en caso de probabilidad de insolvencia, de insolvencia inminente o
de insolvencia actual, puede comunicar al juzgado competente el inicio o la voluntad
de iniciar negociaciones con acreedores para pactar un plan de reestructuracién de
la deuda, con paralizacién de las ejecuciones durante esa negociacién; y que, si en-
contriandose en estado de insolvencia actual no lo hace, tiene el deber de solicitar la
declaracién de concurso de acreedores dentro de los dos meses siguientes a la fecha en
que hubiera conocido o debido conocer ese estado de insolvencia. Por el contrario,
no se han contemplado medidas de alerta temprana vinculadas a impagos impositivos
o de cuotas que podrian haber procurado mayor alcance a la deteccién temprana de

dificultades.
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En estos términos se incorpora la probabilidad de insolvencia
como estado previo a la insolvencia inminente y a la actual, vinculada
fundamentalmente con el derecho preconcursal -aunque éste también
sea posible en caso de insolvencia inminente y actual- e integrdindose
también la probabilidad de insolvencia en el presupuesto objetivo del
procedimiento especial para microempresas y en caso de solicitud de
nombramiento de experto para recabar ofertas de adquisicién de la
unidad productiva (en ambas también se contempla la insolvencia in-
minente y actual)®. La principal novedad respecto a la probabilidad de

8 Entre otros, Ana Belén Campuzano, «Los estados de insolvencia», Anuario de
Derecho Concursal 58 (2023) monogrifico 15-46. La insolvencia probable, inminente
y actual integra el presupuesto objetivo del preconcurso, del procedimiento especial
para microempresas y de la solicitud de nombramiento de experto para recabar ofertas
de adquisicién de la unidad productiva. Mientras que en el concurso de acreedores
el presupuesto objetivo incluye la insolvencia inminente y la insolvencia actual, ade-
més de la insolvencia cualificada. El deudor no es el tnico legitimado para solicitar
su concurso, sino que también existen otros legitimados para ello cuando concurra
la denominada insolvencia cualificada. Asi, si la solicitud de declaracién judicial de
concurso se presenta por un acreedor —o cualquier otro legitimado distinto del pro-
pio deudor— el presupuesto objetivo es también la insolvencia; pero el solicitante no
tiene que alegar y, en su caso, probar que el deudor se encuentra en la imposibilidad
de cumplir regularmente las obligaciones exigibles, sino que tiene que alegar la con-
currencia de un “hecho externo” de los denominados “presuntos reveladores de la
insolvencia”. La insolvencia debe ser una insolvencia cualificada por la concurrencia
de un hecho externo de particular gravedad. El acreedor ha de alegar la existencia de
alguno de los hechos enumerados taxativamente por la Ley Concursal: la existencia
de una previa declaracién judicial o administrativa de insolvencia del deudor, siempre
que sea firme; la existencia de un titulo por el cual se haya despachado mandamiento
de ¢jecucién o apremio sin que del embargo hubieran resultado bienes libres cono-
cidos bastantes para el pago; la existencia de embargos por ejecuciones en curso que
afecten de una manera general al patrimonio del deudor; el sobreseimiento generaliza-
do en el pago corriente de las obligaciones del deudor; el sobreseimiento generalizado
en el pago de las obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores
a la solicitud de concurso; el de las cuotas de la seguridad social y demds conceptos
de recaudacién conjunta durante el mismo perfodo, o el de los salarios e indemniza-
ciones a los trabajadores y demds retribuciones derivadas de las relaciones de trabajo
correspondientes a las tres tltimas mensualidades; y el alzamiento o la liquidacién
apresurada o ruinosa de sus bienes por el deudor. De no alegarse la existencia de algu-
no de estos hechos enumerados taxativamente, el juez no puede admitir a trdmite la
solicitud. Por esta razén, cuando la solicitud procede de acreedor es necesario esperar
a que la insolvencia se manifieste o exteriorice a través de alguno de esos hechos para
que el acreedor pueda solicitar ante juez competente la declaracién judicial de con-
curso. Vid. Angel Rojo, «Presupuesto objetivos, en Angel Rojo / Emilio BELTRAN,
Comentario de la Ley Concursal, vol. 1, Madrid, 2006, 164-193.
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insolvencia es su determinacién temporal: se considera que existe pro-
babilidad de insolvencia cuando sea objetivamente previsible que, de
no alcanzarse un plan de reestructuracién, el deudor no podrd cumplir
regularmente sus obligaciones que venzan en los préximos dos anos.
Pues bien, en ese marco se conforman legalmente los estados de pro-
babilidad de insolvencia, insolvencia inminente e insolvencia actual
que se ordenan secuencialmente: la probabilidad de insolvencia es un
estado previo a la insolvencia inminente (se encuentra en estado de in-
solvencia inminente el deudor que prevea que dentro de los tres meses
siguientes no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones)’

9 Esta delimitacién temporal del estado de insolvencia inminente -tres meses-
procede de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la
Ley Concursal, ya que con anterioridad dicho estado se contemplaba, pero de forma
indeterminada. En efecto, previamente lo tnico que se indicaba era que el estado de
insolvencia inminente era aquel en el que el deudor prevefa que no podria cumplir
regular y puntualmente sus obligaciones, sin ningin tipo de indicacién temporal al
respecto. Por ello, se consideraba que la insolvencia inminente se configuraba en tor-
no ala puntualidad en el pago, presentidndose asi como una situacién de futuro, dado
que el deudor todavia no ha incumplido puntualmente sus obligaciones exigibles,
pero es previsible que ello se produzca en un plazo mds o menos préximo, no deli-
mitado legalmente (Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 5 de Madrid de 8 de
septiembre de 2008; Auto del Juzgado de lo Mercantil nimero 1 de Tarragona de 14
de marzo de 2022). Pues bien, en su momento, en la concepcién de la derogada Ley
Concursal de 2003, se considerd suficiente esta previsién de insolvencia inminente
como presupuesto para el concurso voluntario, aunque con el transcurso del tiempo
se pusieron de manifiesto no pocas dificultades interpretativas a la hora de determi-
nar cuando concurria dicho estado de insolvencia inminente. Esta indeterminacién,
unida a la frecuente tendencia a recurrir a los procesos de insolvencia cuando este
estado se ha agravado, influyen en el reducido nimero de concursos que, frente a lo
esperado, han sido declarados sin controversia con la insolvencia inminente como
presupuesto objetivo (Auto de la Audiencia Provincial de Barcelona, seccién 152, de
25 de noviembre de 2020). La delimitacién temporal que ahora precisa el estado de
insolvencia inminente -tres meses- pretende reducir algunas de esas controversias y,
de forma adicional, marcar un tiempo secuencial que permita fijar estados temporales
sucesivos respecto a la insolvencia actual, la insolvencia inminente y la insolvencia
probable. Desde esa consideracién, se conforma como una previsién de no poder
cumplir regular y puntualmente las obligaciones dentro de los tres meses siguientes.
Mientras que la insolvencia actual gira en torno al deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles, la insolvencia inminente lo hace respecto al
deudor que prevea que no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones
dentro de los tres meses siguientes. El concepto se construye, pues, en torno a la pre-
visién de la imposibilidad de cumplir en ese periodo. El adjetivo inminente significa
“que amenaza o estd para suceder prontamente”; insolvencia inminente equivale a
insolvencia amenazante. De un lado, la insolvencia inminente exige una previsién
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y ésta un estado previo a la insolvencia actual (se encuentra en estado
de insolvencia actual el deudor que no puede cumplir regularmente
sus obligaciones exigibles)!?. El alcance de esos estados se disena en el
texto refundido de la Ley Concursal con flexibilidad. Mientras que
el acceso al concurso de acreedores requiere insolvencia inminente o
actual -ademds de la insolvencia cualificada y de que en caso de solici-
tud de nombramiento de experto para recabar ofertas de adquisicién
de la unidad productiva se contemple también la probabilidad de in-
solvencia- la opcién por un instrumento preconcursal dispone de un
presupuesto objetivo especifico, la probabilidad de insolvencia, pero
no se restringe el acceso en situacién de insolvencia inminente o actual.
A este respecto, el Predmbulo de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre,

de la imposibilidad de cumplir de modo regular y puntual las obligaciones existentes
a medida que sean exigibles dentro de los tres meses siguientes. Al tratarse de una
previsién, la insolvencia inminente no es un estado absolutamente seguro. De otro
lado, insolvencia inminente no equivale a insolvencia en potencia y tampoco equivale
a insolvencia posible. Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que
prevea la imposibilidad de cumplir regular y puntualmente sus obligaciones dentro
de los tres meses siguientes, y no el que prevea simplemente como posible que se
encontrard en ese estado. El objeto de esa prevision es la imposibilidad de cumplir y,
ademds, que esa situacién se va a prolongar en el tiempo.

10 Ta insolvencia actual es, pues, la imposibilidad de cumplir de modo normal
las obligaciones a medida que venzan y sean exigibles por los acreedores. El deber del
deudor de solicitar la declaracién de concurso se vincula exclusivamente a la insolven-
cia actual: el deudor debe solicitar la declaracién de concurso dentro de los dos meses
siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer el estado de insolven-
cia actual. No se establece ese deber, por el contrario, en el estado de insolvencia inmi-
nente. Vid. Emilio BELTRAN, «La regularidad en el cumplimiento de las obligaciones,
el estado de insolvencia y la funcién del concurso de acreedores», Anuario de Derecho
Concursal 11 (2007) 29-52; e «Insolvencia, insolvencia inminente e insolvencia cua-
lificada», en Jose Antonio GARCIA-CRUCES / A. SARCINA, I/ trattamento giuridico della
crisi d'impresa (profili di diritto concorsuale italiano e spagnolo a confronto), Bari, 2008,
51-71. En todo caso, ha de tenerse en cuenta que el deudor -persona natural o juridica
que lleve a cabo una actividad empresarial o profesional- que se encuentre en estado
de insolvencia actual puede comunicar al juzgado competente para la declaracién
del concurso la existencia de negociaciones con sus acreedores, o la intencién de ini-
ciarlas de inmediato, para alcanzar un plan de reestructuracién que permita superar
la situacidén en que se encuentra, en tanto no se haya admitido a trdmite solicitud de
declaracién de concurso necesario. Transcurridos tres meses desde la comunicacién,
el deudor que no haya alcanzado un plan de reestructuraciéon debe solicitar la decla-
racién de concurso dentro del mes siguiente, salvo que no se encontrara en estado de
insolvencia actual. Esta prevision, en caso de prérroga de los efectos de la comunica-
cién, se aplicard a partir de la fecha en que finalice esa prérroga.
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de reforma del texto refundido de la Ley Concursal incide en que, cier-
tamente, la Directiva no establece como prepuestos del preconcurso
los mismos presupuestos del concurso de acreedores, sino uno espe-
cifico; pero no prohibe esa extensién. En la consideracién legislativa
esta opcion flexible permite, mientras que la empresa sea econémica-
mente viable, la reestructuracién para evitar los riesgos de destruccién
de valor asociados al procedimiento concursal. De manera que en el
preconcurso el presupuesto objetivo abarca desde la probabilidad de
insolvencia, a la insolvencia inminente y actual. La opcién legislativa
es clara, pero ello no es ébice para que, de nuevo, se haya perdido la
oportunidad de construir un derecho preconcursal realmente previo -y
no también alternativo- al concurso de acreedores.

3. El procedimiento para microempresas, pequefias y medianas
empresas

La Directiva sobre reestructuracion e insolvencia destaca expresa-
mente que entre los deudores a los que debe prestarse especial atencién
se encuentran las microempresas y las pequefias y medianas empre-
sas (a las que conjuntamente denomina «pymes»). Asi, sehala que /as
empresas, en particular las pymes, que representan el 99% de todas las
empresas de la Unidn, deben poder disfrutar de un planteamiento mds
coherente a escala de la Unidn. Las pymes tienen mds probabilidades de
ser objeto de liquidacion que de reestructuracion puesto que tienen que
soportar unos costes desproporcionadamente superiores a los de las empresas
de mayor tamano. Las pymes a menudo carecen de los recursos necesarios,
especialmente cuando se enfrentan a dificultades financieras, para afrontar
unos costes de reestructuracion elevados y acogerse a los procedimientos de
reestructuracion mds eficientes disponibles solo en algunos Estados miem-
bros. Con el fin de ayudar a estos deudores a reestructurarse a bajo coste,
deben elaborarse, a escala nacional, unas listas exhaustivas de control de
los planes de reestructuracion que estén adaptadas a las necesidades de las
pymes y que puedan consultarse en linea. Ademds, se deben ofrecer herra-
mientas de alerta temprana para advertir a los deudores de la necesidad
urgente de actuar, teniendo en cuenta los recursos limitados de los que
disponen las pymes para la contratacion de expertos. Con ese objetivo, en
la legislacién concursal espafiola se incorporan dos bloques normativos
diferenciados. El primero con algunas -no demasiadas- especialidades
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para el preconcurso de pequefias y medianas empresas, que no es exclu-
yente, dado que podrian acudir también al concurso de acreedores. El
segundo con todo un procedimiento especial para microempresas que
es Ginico para el tratamiento de la insolvencia de aquellas empresas que
en los términos legales se consideran micro, al quedar éstas excluidas
del concurso y del preconcurso.

Asi, de un lado, se establece un régimen especial en sede de dere-
cho preconcursal -libro segundo de la Ley Concursal- aplicable a las
personas naturales o juridicas que lleven a cabo una actividad empre-
sarial o profesional, siempre que, de acuerdo con el balance del ejer-
cicio anterior al que se haga la comunicacién de negociaciones con
los acreedores o se presente la solicitud de homologacién del plan de
reestructuracién, retnan las circunstancias siguientes: que el nimero
medio de trabajadores empleados durante el ejercicio anterior no sea
superior a cuarenta y nueve personas y que el volumen de negocios
anual o balance general anual no supere los diez millones de euros.
Concurriendo estas circunstancias, se contemplan algunas especiali-
dades respecto a la comunicacién de negociaciones con los acreedores
y al plan de reestructuracién -que no resultan aplicables cuando la so-
ciedad pertenezca a un grupo obligado a consolidar- que pretenden
facilitar el recurso a estos procedimientos a un deudor al que, de forma
expresa, se confieren algunas de las decisiones relevantes de los mis-
mos'!. Ademds, en este régimen especial, el plan de reestructuracion
puede presentarse en un modelo oficial adaptado a las necesidades de
las pequefias empresas'?. En todo caso, las especialidades lo son en el

1 Este régimen especial se recoge en los articulos 682 a 684 del texto refundido
de la Ley Concursal que, entre otras previsiones, establece que la homologacién del
plan de reestructuracion solo puede solicitarse si el deudor y, en su caso, los socios de
la sociedad deudora lo hubieran aprobado y que la confirmacién facultativa de las cla-
ses de acreedores solo puede ser solicitada por el deudor. Los referidos preceptos debe
considerarse que se proyectan a pequefias y medianas empresas, respecto a las cuales
en sede de derecho preconcursal la tnica referencia legal adicional se contempla en el
régimen general del preconcurso, en los criterios generales de formacién de clases (art.
623), al establecer que cuando los acreedores sean pequefias o medianas empresas y
el plan de reestructuracién suponga para ellas un sacrificio superior al cincuenta por
ciento del importe de su crédito, deben constituir una clase de acreedores separada.

12 Modelo oficial articulo 684 de la Ley Concursal (Plan de reestructuracién).
En virtud del articulo 684 de la Ley Concursal, el Plan de reestructuracion se presentard
en el siguiente modelo oficial, puesto a disposicion del usuario para su descarga y cumpli-
mentacidn.  <https://sedejudicial.justicia.es/-/modelo-oficial-art.-684-ley-concursal-
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dmbito del preconcurso, sin que a estas empresas les esté vedado acudir
al concurso de acreedores. Y, por expresa previsién legal, las referidas
especialidades preconcursales no son aplicables si el deudor tiene la
condicién de microempresa, ya que éstas deben acudir necesariamente
al procedimiento especial del libro tercero de la Ley Concursal.

En efecto, de otro lado, se incorpora el indicado procedimiento
especial obligatorio para aquellos deudores que, en los términos que
determina la legislacién concursal, retinan la condicién de microem-
presa. Asi, el procedimiento especial para microempresas resulta apli-
cable a los deudores personas naturales o juridicas que lleven a cabo
una actividad empresarial o profesional y que retinan las siguientes ca-
racteristicas: haber empleado durante el ano anterior a la solicitud una
media de menos de diez trabajadores (el requisito se entiende cumpli-
do cuando el nimero de horas de trabajo realizadas por el conjunto de
la plantilla es igual o inferior al que habria correspondido a menos de
diez trabajadores a tiempo completo); y tener un volumen de negocio
anual inferior a setecientos mil euros o un pasivo inferior a trescientos
cincuenta mil euros segtin las tltimas cuentas cerradas en el ejercicio
anterior a la presentacién de la solicitud. Este procedimiento especial,
de cardcter modular, es inico para estos deudores, ya que las microem-
presas no tienen acceso al concurso de acreedores (libro primero del
texto refundido de la Ley Concursal) ni al preconcurso (libro segundo
del texto refundido de la Ley Concursal). En efecto, el procedimien-
to especial contemplado en el libro tercero del texto refundido de la
Ley Concursal excluye la aplicacién de los libros primero (concurso
de acreedores) y segundo (derecho preconcursal), aunque gran parte
de sus reglas -con algunas especialidades- entroncan con lo estableci-
do en ambos. En consonancia con la exclusién de las microempresas
del concurso y del preconcurso, el procedimiento especial que les es
aplicable tiene un presupuesto objetivo amplio: insolvencia probable
(delimitada en el preconcurso) e insolvencia inminente o insolvencia

actual (determinadas en el concurso de acreedores)!3.

-plan-de-reestructuraci-c3-b3n-?inheritRedirect=true&redirect=hteps%3A%2F%
2Fsedejudicial.justicia.es%2Ftramites-y-servicios%3Fp_p_id%3Dcom_mju_sgn-
tj_comcom_portal_search_web_internal_portlet_SearchPortlet%26p_p_lifecycle%-
3D0%26p_p_state%3Dnormal%26p_p_mode%3Dviews.

13 Entre otros, Enrique SANJUAN Y MuRoz, Reestructuracion y liquidacion de
microempresas en crisis, Valencia: Tirant lo Blanch, 2022; Ignacio Tirapo Marrf,
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Este procedimiento especial para microempresas por su flexibili-
dad, simplificacién y cardcter modular permitiria a éstas, en palabras
del Predmbulo de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del
texto refundido de la Ley Concursal, disponer de un procedimiento
que redujese notablemente los costes fijos -altos- del concurso de acree-
dores. Este procedimiento ha entrado en vigor el 1 de enero de 2023 y
es a partir de entonces cuando podrd valorarse su eficiencia; mientras
ha recibido numerosas criticas, principalmente, por tratarse de un sis-
tema modular mds complejo de lo que probablemente se pretendia y
por reducir la participacién de profesionales e instituciones a aquellos
supuestos en que cumplan una funcién imprescindible, o cuyo coste
sea voluntariamente asumido por las partes.

Desde esa perspectiva, en el Predmbulo de la Ley 16/2022, de 5
de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal
se destaca que se introduce un procedimiento de insolvencia tnico,
en un doble sentido. De un lado, porque este procedimiento especial
podrd iniciarse tanto en situacién de insolvencia actual o inminente
-propio del concurso de acreedores- como en probabilidad de insol-
vencia -asociado principalmente con el preconcurso-. De otro lado,
porque los deudores que tengan a estos efectos la consideracién legal
de microempresa deberdn obligatoriamente afrontar la insolvencia a
través del procedimiento especial previsto, queddndoles vedado el ac-
ceso al concurso de acreedores y a los instrumentos preconcursales.

Una de las caracteristicas pretendidas para el procedimiento espe-
cial es la sencillez y flexibilidad. Ciertamente, es discutible que el diseno
legal procure un procedimiento sencillo -lo que atin es mds importante
por las limitaciones que se contemplan a la intervencién de profesio-
nales- pero hay que reconocer que se persigue que las microempresas
dispongan de un procedimiento propio, adaptado a sus circunstancias,
que les proporcione la mejor alternativa, en tiempo, coste y resulta-
dos, para afrontar su situacién. Ello conlleva un diseno algo comple-
jo -que previsiblemente pretende atenuarse con el uso de formularios
normalizados- en el que el concreto estado de insolvencia en el que se

«El procedimiento especial para microempresas. Una consideracién inicial», Revista
General Insolvencias ¢ Reestructuraciones 3 (2021) 211-253; José ViLa Pirez, «El
procedimiento especial de microempresas», Anuario de Derecho Concursal 58 (2023)
monogréfico, 475-510.
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encuentre el deudor microempresa juega un papel relevante, asi como
quien solicita la apertura del procedimiento y su tramitacién!“.

Con cardcter general, al determinar el presupuesto objetivo del
procedimiento especial se dispone que éste serd aplicable a aquellas
microempresas que se encuentren en probabilidad de insolvencia, en
estado de insolvencia inminente o en insolvencia actual!®. Esta ampli-
tud pretende poner de manifiesto que el procedimiento es idéneo para
atender cualquiera de estos estados, pero no se actta igual en todos
ellos ni se afrontan con la misma tramitacién. De hecho, ya en esta

determinacién del presupuesto objetivo del procedimiento especial se

14 La Orden JUS/1333/2022, de 28 de diciembre, de condiciones de acceso y
modo de funcionamiento del servicio electrénico, para la cumplimentacién de los
formularios normalizados y de las especificaciones técnicas de la plataforma electréni-
ca de liquidacién de bienes previstas en la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de refor-
ma del texto refundido de la Ley Concursal, tiene por objeto recoger las condiciones
de acceso y modo de funcionamiento del servicio electrénico donde se podrd acceder
y cumplimentar los formularios normalizados en ellos previstos, asi como definir las
especificaciones relativas a la operacién y utilizacién de los servicios prestados por
la plataforma electrénica de liquidacién de bienes procedentes de procedimientos
especiales de liquidacién, en cumplimiento de lo establecido en la disposiciéon adi-
cional cuarta y el apartado 13 de la disposicién adicional segunda de la Ley 16/2022,
de 5 de septiembre. Por lo que se refiere a los formularios del procedimiento espe-
cial de microempresas vid. <https://www.administraciondejusticia.gob.es/-/servicio-
-electronico-de-microempresas>. En cuanto a la plataforma electrénica de liquida-
cién de bienes, vid. <hteps://www.administraciondejusticia.gob.es/-/plataforma-
-liquidacion-bienes-1>.

15 En la medida en que el procedimiento especial para microempresas puede
tramitarse como procedimiento de continuacién o como procedimiento de liquida-
cién con o sin transmisién de la empresa en funcionamiento -aunque si al menos el
ochenta y cinco por ciento de los créditos corresponden a acreedores publicos solo
podrd tramitarse como procedimiento de liquidacién- el presupuesto objetivo incide
en la tramitacién seguida. El estado de insolvencia en el procedimiento especial para
microempresas también es relevante a otros efectos, principalmente, cuando ese esta-
do es de insolvencia actual, al que se vinculan efectos y responsabilidades mds severos
que en los estados de insolvencia probable e insolvencia inminente. As{, ademds de
los relacionados directamente con el procedimiento de continuacién o de liquida-
cién —en este tltimo caso, con o sin transmisién de la empresa en funcionamiento- al
regular las acciones para incrementar el patrimonio a disposicién de los acreedores se
dispone que la accidn rescisoria solo podrd ser presentada en caso de insolvencia actual
del deudor y esta regla, como el resto de las previstas para las acciones rescisorias, se
declara aplicable para el ejercicio de las acciones de responsabilidad contra los admi-
nistradores, liquidadores o auditores de la sociedad deudora cuando se dirijan a exigir
responsabilidad civil.
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precisa el deber del deudor de solicitar la apertura del procedimiento
especial dentro de los dos meses siguientes a la fecha en que hubiere
conocido o debido conocer el estado de insolvencia actual y que el
procedimiento especial de liquidacién sin transmision de la empresa
en funcionamiento requerird la existencia de insolvencia actual o in-
minente, si lo solicita el deudor, o actual, si lo solicitan legitimados
distintos del deudor!®.

16 El procedimiento especial puede, en algunos casos, iniciarse con la comuni-
cacién de la apertura de negociaciones para microempresas. En efecto, cualquier mi-
croempresa puede comunicar al juzgado competente para la declaracién de concurso
la apertura de negociaciones con los acreedores con la finalidad de acordar un plan
de continuacién o una liquidacién con transmisién de empresa en funcionamiento
en el marco de un procedimiento especial, siempre que se encuentre en probabilidad
de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia actual. Teniendo en cuenta que,
transcurridos los tres meses del periodo de negociaciones, el deudor que se encuentre
en situacién de insolvencia actual debe solicitar la apertura del procedimiento especial
dentro de los cinco dias hdbiles siguientes.

Con caricter general, tanto el deudor como los acreedores solicitantes pueden
optar entre un procedimiento especial de liquidacién o uno de continuacién. A ello
se afiaden los supuestos de conversion. De un lado, los acreedores cuyos créditos
representen mds de la mitad del pasivo podrdn, en cualquier momento, solicitar la
conversion del procedimiento de continuacién en uno de liquidacién sin necesidad
de justificacién adicional, siempre que el deudor se encuentre en insolvencia actual.
De otro lado, los acreedores cuyos créditos representen un veinticinco por ciento del
pasivo podrdn, en cualquier momento, solicitar la conversién de un procedimiento
de continuacién en uno de liquidacién cuando, objetivamente, no exista la posibili-
dad de continuacién de la actividad en el corto y medio plazo. En los dos supuestos,
recibida la solicitud de los acreedores por medio del correspondiente formulario nor-
malizado, se notificard al deudor y al resto de los acreedores que podrdn oponerse a la
conversidn por motivos tasados - la insuficiencia de la cuantia del pasivo instante de
la conversién en el primer caso y la insuficiencia del pasivo o la posibilidad objetiva
de continuacién en el segundo- y, en ambos casos, el deudor podrd oponerse alegando
que no se encuentra en estado de insolvencia actual. El juez resolverd mediante auto
sobre la conversién del procedimiento transcurrido el plazo sin que se haya produci-
do oposicién. Cuando el deudor o los acreedores se hayan opuesto, el juez resolvera,
aunque excepcionalmente podrd convocar a las partes a una vista. El juez rechazard
la conversidn si, atendiendo a los motivos tasados de oposicidn, se contrasta que no
se han alcanzado las mayorfas requeridas del pasivo o si se acredita objetivamente la
posibilidad de continuacién de la actividad a corto y medio plazo, y, en ambos casos,
cuando quede acreditado que el deudor no se encuentra en estado de insolvencia
actual.
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II. EL COSTE DE LA INSOLVENCIA

1. El coste temporal

Una solucién a la insolvencia que no se retrase en el tiempo tiene
evidentes ventajas en cuanto al coste del procedimiento, la viabilidad
de la empresa o el grado de satisfaccién de los acreedores. Entre otros
objetivos, la Directiva sobre reestructuracién e insolvencia persigue
que las empresas y empresarios viables que se hallen en dificultades
financieras tengan acceso a marcos nacionales efectivos de reestruc-
turacién preventiva que les permitan continuar su actividad y que se
mejore la eficacia de los procedimientos de reestructuracién, en par-
ticular con el fin de reducir su duracién!”. Asi, la Directiva incide en
que la reduccién de la duracién de los procedimientos de reestructura-
cién contribuirfa a incrementar los porcentajes de recuperacién de los
acreedores, ya que el paso del tiempo normalmente solo se traduce en
una mayor pérdida de valor del deudor o de su empresa. La conclusién
es incuestionable; un procedimiento largo se traduce en un deterioro
de la situacién —a todos los niveles- que raramente finaliza con éxito.
Con frecuencia, la excesiva duracién de un procedimiento se vincula

7 En sus considerandos la Directiva sobre reestructuracién e insolvencia des-
taca que mejorar estos marcos y los correspondientes procedimientos es necesario
dado que (...) existen diferencias entre los Estados miembros en cuanto al abanico de
procedimientos de que disponen los deudores en dificultades financieras para reestructurar
sus empresas. Algunos Estados miembros tienen una serie limitada de procedimientos que
permiten la reestructuracion de empresas solo en un momento relativamente tardio, en el
marco de procedimientos de insolvencia. En otros Estados miembros, la reestructuracion
es posible en un momento mds temprano, pero los procedimientos disponibles no son tan
eficaces como deberian o son muy formales, en particular porque limitan el recurso a
soluciones extrajudiciales. Las soluciones preventivas son una tendencia creciente en la
normativa en materia de insolvencia. Se tiende a favorecer planteamientos que, a dife-
rencia del cldsico que consiste en la liquidacion de las empresas en dificultades financieras,
tengan por objeto la recuperacion de estas o al menos el rescate de aquellas de sus unidades
que sigan siendo econdmicamente viables. Dicho planteamiento, ademds de aportar otros
beneficios a la economia, a menudo contribuye a mantener los puestos de trabajo o a re-
ducir las pérdidas de puestos de trabajo (...). Por ello, al determinar el objeto y 4mbito
de aplicacién de la Directiva se sefiala que, entre otras, establece normas sobre los
marcos de reestructuracion preventiva disponibles para los deudores en dificultades
financieras cuando la insolvencia sea inminente, con objeto de impedir la insolvencia
y garantizar la viabilidad del deudor y las medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracién.
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con la autoridad competente para gestionarlo, en particular, cuando
de un proceso judicial se trata, en el que la falta de medios y el respeto
a las garantias jurisdiccionales puede traducirse en una prolongacién
temporal excesiva para alcanzar los fines del proceso!8.

Bajo estas premisas la reestructuracién preventiva que persigue im-
pulsar la Directiva se asienta en la previsién de procedimientos que
ofrezcan a los deudores en dificultades financieras soluciones eficientes

—en coste y en resultados- siempre que exista viabilidad!?. Para ello fija

18 Por ello, insiste la Directiva en que los Estados miembros deben garantizar
que los procedimientos de reestructuracién (también los de insolvencia y exoneracién
de deudas) se tramiten de manera eficiente y rdpida. Y, a titulo ejemplificativo, sugiere
la creacién de 6rganos jurisdiccionales o salas especializados, o el nombramiento de
jueces especializados de conformidad con la normativa nacional, asi como la concen-
tracién de la jurisdiccién en un nimero limitado de autoridades judiciales o admi-
nistrativas, que constituirfan maneras eficientes de alcanzar los objetivos de seguridad
juridica y efectividad de los procedimientos, aunque reconoce que no debe obligarse
a los Estados miembros a dar prioridad a estos procedimientos sobre otros. En todo
caso, en el articulado la Directiva permite que el marco de reestructuracién preven-
tiva pueda consistir en uno o varios procedimientos, medidas o disposiciones, y que
algunos de ellos puedan desarrollarse en un contexto extrajudicial, sin perjuicio de
cualquier otro marco de reestructuracién previsto en la normativa nacional. Incluso,
los Estados miembros podran establecer disposiciones que limiten la actuacién de las
autoridades judiciales o administrativas en un marco de reestructuracién preventiva a
los supuestos en que sea necesario y proporcionado, velando al mismo tiempo porque
los derechos de las partes afectadas y de los interesados estén garantizados.

19 TLa viabilidad ha de ser condicién de los marcos de reestructuracién preven-
tiva, como, en gran medida, es requisito de cualquier procedimiento que pretenda
tener éxito reestructurando o refinanciando las dificultades financieras de un deudor.
La falta de viabilidad no sélo conlleva el mantenimiento artificial de actividades o em-
presas inviables, sino que una reestructuracién sin viabilidad o con serias dudas sobre
la recuperacién de esa viabilidad puede agravar ain mds la situacién, en detrimento
de todos los interesados o afectados. Por ello, la Directiva sobre reestructuracién e
insolvencia contempla que los Estados miembros puedan mantener o introducir una
prueba de viabilidad en virtud de la normativa nacional, siempre que dicha prueba
tenga por finalidad excluir a los deudores que no tengan perspectivas de viabilidad y
que pueda llevarse a cabo sin comprometer los activos de los deudores. Asi, unos ade-
cuados marcos de reestructuracién preventiva se considera que evitardn la insolvencia,
limitando as la liquidacién innecesaria de empresas viables y maximizardn el valor -en
comparacién con lo que habrfan recibido en caso de liquidacién de los activos de la
empresa o en caso de aplicarse la mejor solucién alternativa en ausencia de un plan
de reestructuracién-. Evitar, por tanto, liquidaciones innecesarias de empresas viables
y maximizar el valor son algunas de las premisas esenciales del moderno Derecho de
la insolvencia, sin perjuicio de que la delimitacién de ambos postulados -viabilidad
y maximizacién del valor- no esté, como es légico, exenta de evidentes dificultades.
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los objetivos y pautas de los marcos de reestructuracién preventiva que
han de establecer los Estados miembros —sin perjuicio de que pue-
den mantener o introducir en sus ordenamientos juridicos nacionales
marcos de reestructuracién preventiva distintos de los previstos en la
Directiva- y las caracteristicas de estos procedimientos que, en gran
medida, se asientan sobre la base de la adopcién de planes de reestruc-
turacién y sus efectos??. También, en este dmbito, es relevante, para

20 La Directiva define la reestructuracién como aquellas medidas destinadas a la
reestructuracion de la empresa del deudor que incluyen la modificacion de la composicion,
las condiciones o la estructura de los activos y del pasivo o cualquier otra parte de la estruc-
tura del capital del deudor, como las ventas de activos o de partes de la empresa y, cuando
ast lo disponga la normativa nacional, la venta de la empresa como empresa en funciona-
miento, ast como cualquier cambio operativo necesario o una combinacién de estos elemen-
tos. A partir de ahi, incluye numerosas referencias a los marcos y a los procedimientos
de reestructuracién en sus prolijos considerandos y, en el articulado, centra su Titulo
IT en los marcos de reestructuracion preventiva, incidiendo en su disponibilidad en los
Estados miembros, la facilitacién de las negociaciones, los planes de reestructuracion,
la proteccién de las operaciones relacionadas con la reestructuracién y las obligaciones
de los administradores sociales. Evidentemente, la consecucion de estos objetivos, a
través de procedimientos flexibles y eficientes, requerird también, como destaca la
Directiva, que los Estados miembros garanticen que los miembros de autoridades
judiciales y administrativas que conozcan de estos procedimientos cuenten con una
formacién adecuada y con los conocimientos especializados necesarios para el ejerci-
cio de sus funciones. Dicha formacién y dichos conocimientos especializados pueden
adquirirse también durante el ¢jercicio de las funciones de miembro de una autoridad
judicial o administrativa o, antes de la asuncién de dichas funciones, durante el ejer-
cicio de otras funciones pertinentes.

Entre otros, Olga AHEDO PERA, «Marcos de reestructuracion preventiva: regu-
lacién», Unidn Europea Aranzadi 8-9 (2019); Alberto Diaz MoreNo, «Socios, pla-
nes de reestructuracion y capitalizacion de créditos en la Directiva (Eu) 2019/1023,
sobre reestructuracién e insolvencia», Anuario de Derecho Concursal 49 (2020) 7-64;
Edorta Erxaranpio HEerrera, «Marcos de reestructuracién preventiva: vectores
ideolégicos», Unidn Europea Aranzadi 8-9 (2019); Marta FLOREs SEGUR4, «La prue-
ba del interés superior de los acreedores», Revista de Derecho Mercantil, 318 (2020);
Francisco GARCIMARTIN ALEEREZ, «La Propuesta de Directiva europea sobre reestruc-
turaciones y segunda oportunidad: el arrastre de acreedores disidentes y la llamada
“regla de prioridad absoluta», Anuario de Derecho Concursal 43 (2018) 11-38; Carlos
GOMEZ Asensio, «La Directiva (Ug) 2019/1023 sobre marcos de reestructuracién
preventiva y su futura transposicién al ordenamiento juridico espafiol», Actualidad
Juridica Iberoamericana 12 (2020) 472-511; Inmaculada HerBOSA MarTiNEZ / Cris-
tina Clementina ARENAS ALEGR{A, «La Directiva 2019/1023 sobre reestructuraciéon e
insolvencia: su repercusion sobre las pequefias y medianas empresas (PYMEs)», Unién
Europea Aranzadi, 8-9 (2019); Marifa Isabel Huerta Viesca, «La Unién Europea

ante la insolvencia: sucinta aproximacién a la novisima Directiva sobre marcos de
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reducir la duracién de los procedimientos, la utilizacién de medios
electrénicos de gestién y comunicacion. Ello permitiria realizar trimi-
tes y actuaciones de forma rdpida, aunque, légicamente, el uso de los
medios electrénicos se vincula no sélo a la necesaria seguridad de los
mismos, sino también a los requisitos para la participacién de todos
los interesados?!.

La mayor rapidez o celeridad es también uno de los objetivos per-
seguidos por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto
refundido de la Ley Concursal. Aunque se parte de que la Directiva
2019/1023 impone a los Estados miembros adoptar las medidas nece-
sarias para asegurar que los procedimientos de insolvencia se tramiten
de forma rdpida -y eficiente- también se sefiala que no determina qué
medidas deben adoptarse para conseguirlo, por lo que corresponde a
cada Estado incorporar aquellas medidas que considere mds adecuadas.
Y es en la valoracién de la experiencia de los concursos de acreedores
en Espana donde se destaca que la rapidez (y la eficiencia) no se ha
alcanzado. El punto de partida es considerar que el preconcurso per-
mite una reestructuracién rdpida y, ademds, libera recursos para lograr

reestructuracion preventiva, segunda oportunidad y medidas para aumentar la efica-
cia de los procedimientos de condonacidn, insolvencia y reestructuracién», en Andrés
SANCHEZ SANTAMARIA, Una contribucion a la europeizacion de la ciencia juridica: estu-
dios sobre la Unidn Europea. Homenaje de la Facultad de Derecho de la Universidad de
Oviedo al profesor Gil Carlos Rodriguez Iglesias, Pamplona, 2019, 573-588; Cayetana
Labo Castro-RiaL, «Lineas esenciales de la Directiva», Unidn Europea Aranzadi 8-9
(2019); Angel Rojo, «La Propuesta de Directiva sobre reestructuracién preventivar,
Anuario de Derecho Concursal 42 (2017) 99-111; Alberto Tapia HermipA, «El nuevo
marco europeo para la reestructuracion empresarial ante la megacrisis del Covid-19:
la Directiva (ue) 2019/1023 sobre reestructuracion e insolvencia», La Ley Unién Eu-
ropea 89 (2021); Ipem, «Decdlogo del nuevo marco europeo para la reestructuracién
empresarial ante la megacrisis del Covid-19: la Directiva () 2019/1023 sobre rees-
tructuracién e insolvencia», Diario La Ley 9793 (2021).

2! La Directiva establece que los Estados miembros velardn por que, en los procedi-
mientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, las partes en el procedi-
miento, el administrador concursaly la autoridad judicial o administrativa puedan levar
a cabo por medios electrdnicos de comunicacion, incluso en situaciones transfronterizas, al
menos las siguientes acciones: a) la reclamacion de créditos; b) la presentacion de planes de
reestructuracion o reembolso; ) notificaciones a los acreedores; d) la presentacion de im-
pugnaciones y recursos. Aunque, no hay que olvidar que en los plazos de incorporacién
de la Directiva se excepcionan las disposiciones necesarias para dar cumplimiento al
articulo 28 (utilizacién de medios electrénicos de comunicacién), letras @), ) y ¢)
que se adoptardn y publicardn a mds tardar el 17 de julio de 2024 y letra d) que se
adoptardn y publicardn a mds tardar el 17 de julio de 2026.
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una gestion mds répida de los concursos de acreedores: los instrumentos
preconcursales eficaces incrementan la eficiencia del sistema de insolvencia
de forma directa, al posibilitar una reestructuracion temprana y rdpida,
pero también de forma indirecta, al liberar recursos administrativos y
descongestionar el procedimiento concursal, permitiendo asi una gestion
mds rdpida de los concursos. A partir de ahi, se incorporan diversas mo-
dificaciones en el proceso concursal para agilizarlo -los concursos de
acreedores son demasiado largos- e incrementar su eficiencia, a través
de la reduccién de lo que identifica como exceso de procesalismo y
de judicialismo: reduccién de trdmites, conexién de plazos y reformu-
lacién de las decisiones judiciales y de aquellas que puede adoptar la
administracién concursal.

En fin, igualmente han de tenerse en cuenta las diversas medidas
de celeridad incorporadas en el procedimiento especial para microem-
presas, que se concibe como un instrumento rdpido. De hecho, se par-
te de que se establecen dos itinerarios posibles, ambos caracterizados
por su celeridad: una liquidacién rdpida (fast-track) o un procedimiento
de continuacion de rdpida gestion y flexible.

2. El coste econémico

Es evidente que el coste econédmico de los procedimientos de insol-
vencia debe ser proporcional a las funciones que procura. La cuestién
no es sencilla de concretar, sobre todo en lo que se refiere a los costes
derivados de la intervencién de profesionales que es, sin duda, uno de
los aspectos de mayor repercusion en el coste econdémico. En todo caso,
se aprecia una clara evolucién hacia procedimientos de insolvencia en
los que no siempre es obligatorio el nombramiento de un profesional
(por ejemplo, en la legislacién concursal espafiola asi sucede en el pro-
cedimiento especial para microempresas y en el preconcurso) y cuando
este nombramiento se produce se incrementan el niimero de supuestos
en los que son los proponentes -o los acreedores o parte de ellos- quie-
nes deben asumir, al menos inicialmente, el coste de la intervencién
de profesionales (tendencia que no sélo se aprecia en el preconcurso
o en procedimientos dirigidos a pequefias y medianas empresas, sino
también en el propio concurso de acreedores).

En esta linea, en el dmbito del derecho preconcursal los procedi-
mientos de reestructuracién evolucionan hacia un modelo en el que
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no siempre es obligatorio el nombramiento de profesional y en otros
supuestos éste es propuesto por las partes y son los proponentes quie-
nes asumen su coste, sin perjuicio de que posteriormente pueda reper-
cutirse. Asi, en la medida en que en la reestructuracién preventiva que
contempla la Directiva europea se parte de no “desapoderar” al deudor,
ésta considera que el nombramiento de un administrador en materia
de reestructuracién no debe ser siempre obligatorio —dependerd de las
concretas circunstancias de cada caso, aunque los Estados pueden con-
siderarlo obligatorio en determinadas circunstancias- para evitar costes
innecesarios. En otros supuestos, en concreto cuando es una mayoria
de acreedores quien solicite el nombramiento, se prevé que sean los
acreedores quienes asumen los costes y honorarios del administrador
en materia de reestructuracién. En consonancia con ello, en la norma-
tiva concursal espafiola se introduce la figura del experto en reestruc-
turacién, regulando aspectos relativos a su nombramiento y estatuto.
En los que el texto refundido de la Ley Concursal considera nombra-
mientos obligatorios de experto se dispone que lo soliciten acreedores
que representen mds del cincuenta por ciento del pasivo que, en el momento
de la solicitud, pudiera quedar afectado por el plan de reestructuracion.
En la solicitud, los acreedores, o algunos de ellos, deberdn asumir expresa-
mente la obligacion de satisfacer la retribucion del experto. La asuncion de
la obligacion de pago quedari sin efecto si en el plan de reestructuracion
homologado por el juez se previera expresamente que la retribucion del
experto fuera a cargo del deudor. Debe entenderse que el nombramiento
es obligatorio porque no queda a la discrecionalidad judicial -como
sucede en otros supuestos- considerar y motivar la necesariedad de este
nombramiento, sino que el juez debe proceder en todo caso al nom-
bramiento, si el propuesto cumple las condiciones, experiencia y requi-
sitos legales para el desempeno. Lo que se prevé, es evidente, es que los
acreedores puedan instar este nombramiento, pero nada mds de forma
adicional. También los acreedores pueden solicitar el nombramiento
de experto en otro supuesto -que la normativa concursal califica como
especial- en el que es menor el pasivo que han de detentar, pero en
el que la decisién final sobre la necesariedad del experto correspon-
de al juez: si no hubiera sido nombrado experto en la reestructuracion,
los acreedores que representen, al menos, el treinta y cinco por ciento del
pasivo que, en el momento de la solicitud, pudiera quedar afectado por el
plan de reestructuracion, podrdn solicitar al juez el nombramiento de uno
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determinado, razonando en la solicitud las circunstancias concurrentes en
el caso para que sea necesario ese nombramiento. En este supuesto -en el
que también han de asumir la obligacién de satisfacer la retribucién
del experto, aunque igualmente quedard sin efecto si en el plan de
reestructuracién homologado por el juez se previera expresamente que
la retribucién del experto fuera a cargo del deudor- el juez dari trasla-
do al deudor de la solicitud de los acreedores por plazo de dos dias, quien
podrd oponerse al nombramiento razonando que no es necesario o que no
resine las condiciones para el ejercicio del cargo. Igualmente, podrin soli-
citar el nombramiento de un experto distinto, en cuyo caso deberd asumir
expresamente la obligacion de satisfacer la retribucion del que proponga.
Y es el juez quien, mediante auto, finalmente decidird si atendiendo a
las circunstancias del caso, procede o no el nombramiento solicitado y, en
caso afirmativo, procederd al nombramiento del experto propuesto por los
acreedores. Como en el caso del nombramiento obligatorio, es evidente
que los acreedores pueden solicitar al juez también en este supuesto es-
pecial el nombramiento de experto, pero nada mds tampoco de forma
adicional. Los referidos supuestos de nombramiento a solicitud de los
acreedores que detenten el pasivo minimo previsto se completan con
la posibilidad de sustitucién del experto. En este caso, los acreedores
que representen mds del cincuenta por ciento del pasivo que, en el
momento de la solicitud, pudiera quedar afectado por el plan de rees-
tructuraciéon pueden pedir al juez la sustitucién del experto nombrado
a solicitud del deudor o, en su caso, de una minoria de acreedores
(reiterando la exigencia de compromiso expreso de los acreedores, o de
algunos de ellos, de satisfacer la retribucién del experto; asuncién de la
obligacién de pago que quedard sin efecto si, en el plan de reestructura-
cién homologado por el juez, se previera expresamente que la retribu-
cién del experto sustituto fuera a cargo del deudor). En este supuesto,
la diccién legal se limita a sefalar que el juez acordard la sustitucién
mediante auto -que podrd impugnarse- sin precisar si dicha sustitucién
debe acordarla de forma obligatoria.

Mientras, en el concurso de acreedores, la Directiva europea se li-
mita a exigir que los Estados miembros velen por que la retribucién de
los administradores concursales se rija por normas que estén en conso-
nancia con el objetivo de conseguir una resolucién eficiente de los pro-
cedimientos. Las consideraciones que pueden realizarse a la relacién
entre las funciones y el coste de los profesionales son bien conocidas en



El coste de los procedimientos de insolvencia ¢ 47

el proceso evolutivo de la legislacién concursal espafiola??. En efecto,
en el modelo de administracién concursal del derecho espanol —pen-
diente atin de desarrollo- ha tenido gran impacto esta cuestién. Sin
entrar en cuestiones de evolucién legislativa y del necesario y pen-
diente desarrollo reglamentario?3, cabe destacar que en el marco de la

22 La Sentencia del Tribunal Supremo 459/2016, Sala Civil, de 5 de julio de
2016, al tratar la modulacién de los honorarios de la administracién concursal, senala
que (...) 1. Una de las caracteristicas que debe informar cualquier procedimiento concur-
sal es que el coste del propio procedimiento sea ajustado al objetivo principal que se persi-
gue, la mayor y mds equitativa satisfaccion de los acreedores ordinarios, lo que no puede
producirse si dicho coste es tan elevado que consuma buena parte de los —por definicion
escasos— recursos que existen para lograr esa satisfaccion. Cuestion que no es nueva y que
ya preocupaba con la anterior legislacion, puesto que las entonces denominadas «deudas de
la masa» repercutian sobre los créditos contra el quebrado, hasta el punto de poder llegar a
hacerlos totalmente incobrables, en el caso de que los bienes no fueran bastantes para cubrir
su importe (véanse las sentencias de esta Sala de 18 de diciembre de 1952, 2 de octubre de
1953 y 8 de julio de 1955). Y aunque, ciertamente, son varios los aspectos de la legislacion
concursal que dificultan esa finalidad de satisfaccién de los acreedores concursales, uno de
los que mayor impacto tiene en el coste del concurso es el de las retribuciones que perciben
los profesionales que intervienen a lo largo del proceso. 2. En el dmbito legislativo ya se ha
tomado conciencia del problema y ha habido varias reformas tendentes a esta reduccién
de costes, que si bien son posteriores a la fecha de nombramiento del recurrente como
administrador concursal, sirven de orientacion para la resolucion del recurso. En lo que
respecta a los honorarios de los profesionales integrantes de la administracién concursal, el
Real Decreto-Ley 3/2009, de 27 de marzo, de medidas urgentes en materia tributaria,
Jfinanciera y concursal ante la evolucién de la situacion econdmica, reformé el régimen de
la retribucion de la administracion concursal, aunque parcialmente quedara pendiente
de una norma reglamentaria. Para ello, fijé las reglas a las que debia ajustarse el arancel
de derechos de los administradores concursales, imputd los honorarios de los expertos inde-
pendientes a la retribucion de la administracion concursal y, respecto a la determinacion
de las actuaciones del letrado administrador concursal que deben entenderse incluidas en
esa condicion, establecid que la direccion técnica de los recursos e incidentes se entenderd
incluida en sus funciones. A su vez, el predmbulo del Real Decreto-ley 5/2010, de 31 de
marzo, por el que se amplia la vigencia de determinadas medidas econdmicas de cardcter
temporal, dice: «[e]l fundamento de la Ley concursal es garantizar el cobro de sus créditos
a los acreedores, bajo el principio de la «par conditio creditorum». El trabajo de todos los
profesionales implicados en los procesos concursales es esencial para tal fin, pero su remune-
racidn debe ajustarse a los servicios realmente desemperiados y en todo caso a unos limites
que garanticen que la masa no se reduce de tal manera que frustre el objetivo final del
cobro por los acreedores. Con el Real Decrero-ley 3/2009 se fijaron una serie de reglas para
la remuneracion de la administracion concursal basadas en los principios de efectividad y
limitacién» ( . )

23 El 1 de septiembre de 2020 entrd en vigor el texto refundido de la Ley Con-
cursal que aprobé el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo. Sin embargo, la
regularizacién, aclaracién y armonizacién que persigue este texto no alcanza a todas
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eficiencia que persigue la Directiva comunitaria, y que desde hace tiem-
po también busca la legislacién concursal espafiola, la Ley 16/2022, de
5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal
también invoca la eficiencia como una de las reglas a la que habrd de
ajustarse el arancel que determine la retribucién de la administracién
concursal. En palabras de la Exposicién de Motivos de la reforma con-
cursal: la Directiva establece previsiones relativas a los mecanismos necesa-
rios para relacionar retribucion y eficiencia, conflicto de intereses y super-
vision del ejercicio del cargo por parte del administrador concursal. Con el
fin de fomentar la celeridad y agilidad del procedimiento, se entiende que
la eficiencia debe ser promovida no solo por reducciones a la retribucion
sino también con incentivos a la pronta resolucion de los tramites. La regla
no es novedosa, aunque si se altera su redaccion. Asi, la legislacién
concursal espafiola, consolida el arancel con cargo a la masa como el
sistema elegido para fijar la retribucién de la administracién concursal,
sujeto a una serie de reglas necesarias (exclusividad, limitacién, dura-
cién del concurso y eficiencia). A partir de ahi, aclara cuestiones referi-
das al orden de pago de los honorarios de la administracién concursal,
en particular, en los supuestos de insuficiencia de masa sobrevenida,
al considerar imprescindible para la liquidacién la retribucién de la
administracién concursal durante la fase de liquidacién. En efecto, se
incide en que se han introducido algunas normas que tratan de evitar

las previsiones de la legislacion concursal. El Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5
de mayo —tras incidir en su necesidad el preceptivo Dictamen del Consejo de Esta-
do- incluye una disposicién transitoria tinica que deja pendiente de entrada en vigor,
entre otros aspectos, el referido a la retribucién de la administracién concursal, que
continda reguldndose por las reglas previstas tras la reforma de la legislacién concursal
por la Ley 38/2011, de 10 de octubre. La Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de refor-
ma del texto refundido de la Ley Concursal proyecta un plazo méximo de seis meses
desde su entrada en vigor (26 de septiembre de 2022) para aprobar el Reglamento
de la administracién concursal. Hasta que se produzca ese desarrollo reglamentario
se establece un régimen transitorio que se limita a mantener en vigor lo que existe
en la actualidad: en tanto no se apruebe por el Gobierno, conforme a la disposicion final
decimotercera, el Reglamento de la administracion concursal en el que se establecerd el
acceso a la actividad, el nombramiento de los administradores concursales y su retribucién,
continuardn resultando de aplicacion la disposicion transitoria tinica del Real Decreto Le-
gislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la Ley Concur-
sal, ast como, en materia de arancel, la disposicion transitoria tercera de la Ley 25/2015,
de 28 de julio, de mecanismo de sequnda oportunidad, reduccion de la carga financiera y
otras medidas de orden social.
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pronunciamientos judiciales en materias tradicionalmente conflictivas,
entre las que se incluye, en caso de insuficiencia de la masa activa, la
declaracién de que tiene la consideracién de crédito imprescindible
para la liquidacién la retribucién de la administracién concursal en
esta fase. Pero, sobre todo, adopta previsiones que tienden a trasladar a
los acreedores -o0 a algunos acreedores, atendiendo a su legitimacién y
actuacién- el coste de estos honorarios; en determinadas situaciones o
actuaciones la retribucién de la administracién concursal fijada confor-
me a las reglas del arancel no se asumird por la masa, sino que serdn los
acreedores, o con mayor precisién los legitimados que asi lo decidan,
los que deberdn asumir este coste. Asi sucede en los supuestos de de-
claracién de concurso sin masa. Tras la reforma del texto refundido de
la Ley Concursal, las previsiones legales establecidas para la conclusién
del concurso por insuficiencia de la masa activa simultdnea a la decla-
racién del concurso (el llamado concurso exprés) han sido suprimidas,
de forma que esta situacién no se regula ya en sede de conclusién del
concurso, sino en la de declaracién del concurso. El cambio es mu-
cho mds que sistemdtico porque como destaca el Predmbulo de la Ley
16/2022 se sustituyen los concursos que nacen y fenecen al mismo tiempo
por un sistema mds abierto al control de los acreedores que, al solicitar la
declaracién de concurso, habrin de asumir la retribucién de la admi-
nistracién concursal?4.

24 Se introduce en el texto refundido de la Ley Concursal una nueva seccién -la
42, en el capitulo V del titulo I del libro primero- bajo la ribrica de la declaracién de
concurso sin masa. Ello supone un nuevo régimen legal para esta situacién en el que
se considera que existe concurso sin masa cuando concurran los supuestos siguientes
por este orden: a) El concursado carezca de bienes y derechos que sean legalmente
embargables; b) El coste de realizacién de los bienes y derechos del concursado fuera
manifiestamente desproporcionado respecto al previsible valor venal; ¢) Los bienes y
derechos del concursado libres de cargas fueran de valor inferior al previsible coste del
procedimiento; y d) Los gravimenes y las cargas existentes sobre los bienes y derechos
del concursado lo sean por importe superior al valor de mercado de esos bienes y dere-
chos. A partir de ahi, se fijan las especialidades de la declaraciéon de concurso sin masa,
de forma que si concurren los supuestos previamente delimitados como concurso sin
masa, el juez dictard auto declarando el concurso de acreedores, con expresién del
pasivo que resulte de la documentacién, sin mds pronunciamientos, ordenando la
remisién telemdtica al Boletin Oficial del Estado para su publicacién en el suplemen-
to del tablén edictal judicial tnico y la publicacidn en el Registro putblico concursal
con llamamiento al acreedor o a los acreedores que representen, al menos, el cinco
por ciento del pasivo a fin de que, en el plazo de quince dias a contar del siguiente
a la publicacién del edicto, puedan solicitar el nombramiento de un administrador
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3. El coste reputacional

El coste reputacional que supone para el deudor quedar sujeto a un
procedimiento de insolvencia contintda siendo, en algunos supuestos,

concursal para que presente informe razonado y documentado sobre si existen indicios
suficientes: de que el deudor hubiera realizado actos perjudiciales para la masa activa
que sean rescindibles; o para el ejercicio de la accién social de responsabilidad contra
los administradores o liquidadores, de derecho o de hecho, de la persona juridica
concursada, o contra la persona natural designada por la persona juridica administra-
dora para el ejercicio permanente de las funciones propias del cargo de administrador
persona juridica y contra la persona, cualquiera que sea su denominacién, que tenga
atribuidas facultades de mds alta direccién de la sociedad cuando no exista delegacién
permanente de facultades del consejo en uno o varios consejeros delegados; o para
que el concurso pueda ser calificado de culpable. De estas especialidades -y de la que
se afiade relativa a que el auto de declaracién de concurso, en caso de que el deudor
fuera empleador, se notificard a la representacién legal de las personas trabajadoras-
interesa destacar la referida a la solicitud que el acreedor o acreedores, que representen
al menos el cinco por ciento del pasivo, pueden realizar para el nombramiento de
administrador concursal. Si nadie formula esa solicitud en plazo, el deudor persona
natural puede presentar solicitud de exoneracién del pasivo insatisfecho. Ahora bien,
si, dentro del plazo, el acreedor o acreedores que representen al menos el cinco por
ciento del pasivo formulara solicitud de nombramiento de administrador concursal
para que emita el indicado informe, el juez procederd al nombramiento mediante
auto para que, en el plazo de un mes a contar desde la aceptacién, emita el informe so-
licitado. Y se establece expresamente que en ese mismo auto se fijard la retribucién del
administrador por la emisién del informe encomendado, cuya satisfaccién correspon-
derd al acreedor o acreedores que lo hubieran solicitado, aunque la previsién legal no
determina los criterios para fijar el importe de la retribucién por este informe, lo que
propicia que puedan sostenerse diversas interpretaciones (vid. Encuentro de la juris-
diccidn mercantil de Andalucia, Concursos sin masa, Granada 10 y 11 de noviembre de
2022). En todo caso, en los concursos sin masa el nombramiento de la administracién
concursal para la elaboracién del referido informe debe solicitarse por los acreedores
legitimados para ello y la retribucién por el mismo corresponde al solicitante o soli-
citantes. Para la elaboracién de este informe se prevé que el deudor debe facilitar de
inmediato toda la informacién que le sea requerida por el administrador concursal. Si
en dicho informe el administrador concursal aprecia la existencia de los indicios sufi-
cientes para el ¢jercicio de acciones de reintegracion, responsabilidad o calificacién, el
juez dictard auto complementario con los demds pronunciamientos de la declaracién
de concurso y apertura de la fase de liquidacién de la masa activa, continuando el
procedimiento. Se anade, en fin, que el administrador concursal deberd ejercitar las
acciones rescisorias y las acciones sociales de responsabilidad antes de que transcurran
dos meses a contar desde la presentacién del informe. Si no lo hiciera, el acreedor o
los acreedores que hubieran solicitado el nombramiento de administrador concursal
estardn legitimados para el ejercicio de esas acciones dentro de los dos meses siguien-
tes. El régimen de las costas y de los gastos serd el establecido en el texto refundido de
la Ley Concursal para los casos de ejercicio subsidiario de acciones por los acreedores.
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relevante. En efecto, la insolvencia tiene a menudo repercusiones socia-
les y reputacionales -el estigma social- que conforman un importante
desincentivo. Ciertamente, este coste reputacional es mayor en los pro-
cesos concursales que en los procedimientos preconcursales, pero ello
no significa que estos tltimos sean totalmente ajenos a esta cuestidn,
tanto por las consecuencias negativas que se mantienen vinculadas con
los deudores que se encuentran en dificultades financieras —que aun-
que van progresivamente reduciéndose no han terminado de desapa-
recer por completo- como por el hecho de que la prolongacién de un
procedimiento de reestructuracién pueda terminar por afectar negati-
vamente al deudor y a su actividad. De ahi la relevancia de asegurar,
siempre que sea posible, el funcionamiento ordinario de la actividad
del empresario durante el curso de las negociaciones y la celeridad en
la conclusién de éstas?.

En el derecho concursal espafiol la declaracién en concurso de
acreedores, por si sola, no implica represién o estigma del deudor —por
eso ya la Exposicién de Motivos de la derogada Ley Concursal de 2003

25 El no desapoderamiento del deudor en el 4mbito de los mecanismos precon-
cursales es una de las caracteristicas que la Directiva sobre reestructuracién e insol-
vencia considera vinculadas a la idoneidad de estas alternativas preconcursales y que
acoge la reforma del texto refundido de la Ley Concursal. En efecto, el desapodera-
miento del deudor se produce en el proceso concursal, mientras que en el preconcurso
se parte de que no hay este desapoderamiento. La manifestacién del texto refundido
de la Ley Concursal es clara a este respecto. Lo es cuando regula el primero de esos
mecanismos preconcursales, la comunicacién de negociaciones con los acreedores,
que no hay que olvidar que su fin es alcanzar un plan de reestructuracién y que deja a
iniciativa del deudor. Es el deudor, persona natural o juridica, el que puede comunicar
al juzgado competente para la declaracién del concurso la existencia de negociaciones
con sus acreedores, o la intencién de iniciarlas de inmediato, para alcanzar un plan de
reestructuracién que permita superar la situacién en que se encuentra, tanto en caso
de probabilidad de insolvencia o de insolvencia inminente, como en caso de insolven-
cia actual mientras no se haya admitido a trdmite solicitud de declaracién de concurso
necesario. Esta facultad del deudor, en caso de persona juridica, compete al 6rgano de
administracién que, en esta comunicacién, puede también solicitar el nombramiento
de experto en la reestructuracion. En efecto, se dispone que la comunicacién no tiene
efecto alguno sobre las facultades de administracién y disposicién sobre los bienes y
derechos que integran el patrimonio del deudor. Es mds, se puntualiza que el nom-
bramiento por el juez de un experto en la reestructuracién, cuando proceda, tampoco
tendrd efecto alguno sobre las facultades de administracién y disposicién sobre los
bienes y derechos que integren el patrimonio del deudor. Esta tltima afirmacién debe
considerarse extensiva a todos los supuestos en los que el juez nombra un experto en
la reestructuracién.
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hablaba de la desaparicién del carcter represivo de la insolvencia mer-
cantil- pero no ha de olvidarse que el concurso de acreedores mantiene
la seccién de calificacién -e incluso una calificacién abreviada en el
procedimiento especial para microempresas cuando la solucién es la
liquidacién y los legitimados para ello lo solicitan de manera justifica-
da- entre cuyos fines se encuentra sancionar civilmente determinadas
conductas?®. Como sefiala el Predmbulo de la Ley 16/2022, de 5 de
septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, la
Directiva sobre reestructuracién e insolvencia no contiene previsiones
espectficas en materia de calificacion del concurso, dado que se trata de una
institucion que no tiene reflejo en el resto de los ordenamientos juridicos de
nuestro entorno, en los que, por el contrario, se encuentra muy desarrollado
el Derecho penal de la insolvencia, con funciones parcialmente semejantes
a las de la calificacion®’ . La legislacién concursal espafiola si mantiene la

26 Ta Sentencia del Juzgado de lo Mercantil nim. 1 de Alicante de 1 de sep-
tiembre de 2010 destaca que /z seccidn de calificacion no es un proceso de investigacién
general acerca de la actuacion econdmica de la concursada o de las personas afectadas por
la calificacion, ni sobre la certeza o inexactitud de las causas que dan lugar a la declaracion
de concurso, sino que se dirige a dilucidar si se han llevado a cabo hechos que tienen encaje
en alguna de las hipdtesis legales de calificacion de concurso culpable, bien en la general
(...), bien en las especificas (...). Y la Sentencia del Juzgado de lo Mercantil ndm. 6 de
Madrid de 30 de junio de 2011 indica que ¢/ legislador no atribuye a la situacion de in-
solvencia un cardcter peyorativo, negativo o perjudicial que pueda justificar por si sola una
reaccion sancionatoria. El régimen sancionador encuentra su justificacion y fundamento
en la propia conducta (desvalor de la accion) del deudor comiin (dolo y culpa grave) y en el
resultado (desvalor del resultado) consistente en el agravamiento o causacion del estado de
insolvencia. Asi, el criterio legal de atribucion de responsabilidad no se fundamenta en la
insolvencia (... ), sino en la conducta activa u omisiva del deudor respecto a la produccién
0 agravacién de la misma.

27 Al impacto de la seccién de calificacién se refiere la Sentencia del Tribunal
Supremo 254/2019 de 7 de mayo, en la que se plantea un supuesto en el que una
entidad bancaria interpone demanda de proteccién jurisdiccional civil del derecho
al honor contra los periodistas que escribieron varios articulos que la entidad con-
sidera que constituyen una intromisién ilegitima en su honor y contra la editora -y
su director- del periddico digital que los publicé. Un primer articulo versaba sobre
las cuentas anuales presentadas por la entidad en un concreto ¢jercicio econdémico;
los otros, sobre la implicacién de otra entidad bancaria, posteriormente integrada en
ella, en actividades de blanqueo de capitales y de alzamiento de bienes en una socie-
dad que se encontraba en concurso. Tanto el Juzgado de Primera Instancia como la
Audiencia Provincial, ante la que se recurrid, consideraron que la conducta de los de-
mandados estaba amparada por el ejercicio legitimo de las libertades de informacién
y, en menor medida, de expresién, puesto que se informé sobre hechos de relevancia
publica, de manera veraz, en el sentido que a este requisito otorgan tanto el Tribunal
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Constitucional como el Tribunal Supremo, y no se realizaron juicios de valor inju-
riosos. La entidad bancaria interpuso recurso de casacién contra la sentencia de la
Audiencia Provincial, basado en dos motivos, en los que circunscribe su impugnacién
a las informaciones que le imputan comportamientos delictivos y a la que le atribuyé
haber realizado “contabilidad creativa” en la elaboracién de las cuentas anuales de
un concreto ejercicio econémico. Centrdndonos en el primer motivo del recurso de
casacidn, la entidad bancaria denuncia que la sentencia de la Audiencia Provincial
ha infringido los articulos 18.1 y 20.4 de la Constitucién y el articulo 1 de la Ley
Orgénica 1/1982, de 5 de mayo, sobre proteccion civil del derecho al honor, a la inti-
midad personal y familiar y a la propia imagen, asi como la jurisprudencia relativa al
juicio de ponderacién, al calificar juridicamente como no lesivas del derecho al honor
algunas expresiones que la propia sentencia admite como “inadecuadas”, como la que
afirma que a la entidad bancaria “se le considera culpable y cémplice de delitos”. En el
desarrollo del motivo se alega que para que las noticias que atribuyen comportamien-
tos delictivos puedan ampararse en el legitimo ejercicio de la libertad de informacién,
se exige que dicha imputacién delictiva sea veraz. Sin embargo, en el caso enjuiciado,
la inexactitud que la Audiencia Provincial imputa al periodista versaria sobre una
cuestién sustancial en el contenido de la noticia. Dice la recurrente que “el periodista
transformé deliberadamente en una “investigacién” del sepBLac por la “implicacién
de otro banco en un delito de lavado de dinero negro” de cuyos delitos la entidad ban-
caria seria “cémplice y culpable”, lo que no era mds que la respuesta del sepBLAC a una
solicitud de prueba planteada por la administracién concursal ante un Juzgado de lo
Mercantil en una pieza de calificacién de un proceso concursal de naturaleza civil, no
penal”, pues “la tinica potencial responsabilidad del referido banco serfa en el marco
de dicho procedimiento concursal y que ésta serfa meramente econémica (“indemni-
zar por los dafios y perjuicios causados”), nunca penal (“cémplice y culpable de deli-
tos”)”. La recurrente también alega que no puede considerarse una “mera inexactitud”
lo acaecido con las informaciones sobre las reuniones entre el sepBLAC y la entidad
bancaria; y que el periodista no observé la diligencia exigible pues solo se puso en con-
tacto con el abogado de la entidad bancaria en el procedimiento concursal. Respecto
a este primer motivo del recurso de casacién, la Sentencia del Tribunal Supremo de 7
de mayo de 2019 entiende que la Audiencia Provincial ha aplicado correctamente la
jurisprudencia tanto del Tribunal Constitucional como del Tribunal Supremo relativa
a la ponderacién que es necesario realizar cuando entran en conflicto las libertades de
informacién y de expresién y el derecho al honor. Asi, se considera que para realizar
esa ponderacién no pueden tomarse en consideracién aisladamente algunas frases o
expresiones de los articulos periodisticos. Y tampoco pueden contemplarse aspectos
aislados de los hechos que son objeto de los articulos periodisticos para determinar el
interés publico de la cuestién objeto de la informacién y el cumplimiento del requisi-
to de la veracidad de la informacién. En este sentido, sintetizando los hechos relevan-
tes descritos por la Audiencia Provincial, se destaca que en un proceso concursal tanto
la administracién concursal como el Ministerio Fiscal habian solicitado la calificacién
del concurso como culpable y que la primera solicité que el banco, hoy integrado en
la entidad bancaria recurrente, fuera declarado cémplice.

Y, se indica que, aunque es cierto que un proceso concursal no es un proceso
penal, también es cierto que la seccién de calificacién de un proceso concursal tiene
un aspecto sancionatorio y que algunas de las causas por las que un concurso puede
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calificarse como culpable pueden ser constitutivas también de una infraccién penal. Y
asi sucedia, al menos indiciariamente, en el proceso concursal sobre el que versaba la
informacidn, en el que se acusaba al administrador social de haber distraido una eleva-
da cantidad de dinero del patrimonio social mediante disposiciones en efectivo y me-
diante cheques al portador, lo que podia constituir también un delito de blanqueo de
capitales. En la comunicacién que el organismo encargado de prevenir el blanqueo de
capitales -el sepBLAC- remiti6 al juzgado, se manifesté que el banco -posteriormente
integrado en la entidad bancaria recurrente- debié haber informado de tal conducta al
citado organismo. Y la administracidn concursal solicitd, por tales hechos, que dicho
banco fuera declarado cémplice en la sentencia que calificara el concurso como cul-
pable. Asimismo, lo acontecido con la sociedad concursada (el alzamiento de bienes
en perjuicio de los acreedores y el blanqueo de capitales) era objeto de un proceso
penal. En definitiva, se considera que pese a haber incurrido en imprecisiones, la
esencia de la informacién facilitada por el periédico sobre estos hechos no podia ser
calificada de inveraz: se habfa producido una conducta presuntamente delictiva, que
era objeto de un proceso penal; el banco incumplié su obligacién de informar de la
misma al organismo encargado de prevenir el blanqueo de capitales; y en la seccién
de calificacién del concurso en el que esa conducta era alegada por la administracién
concursal y el Ministerio Fiscal como determinante del cardcter culpable del concur-
s0, la administracién concursal habia solicitado que el banco fuera declarado cédm-
plice. Habida cuenta de que el periodista habia tenido acceso a los documentos del
proceso concursal en que se reflejaban estos hechos y habia consultado con el abogado
que defendia a la entidad bancaria en dicho proceso, tampoco se entiende que pueda
hablarse de falta de diligencia en la averiguacién de los hechos. Y teniendo en cuenta
que estd reconocida la existencia de reuniones entre el sEPBLAC, organismo supervisor
en la prevencién del blanqueo de capitales, y responsables de la entidad bancaria, la
formulacién de hipétesis razonables por parte del periodista sobre el alcance de estas
reuniones (que la entidad bancaria habfa sido convocada por el sepBLAC y que este
habia hecho a la entidad bancaria objetivo prioritario de sus investigaciones) estd
amparada por el legitimo ejercicio de la libertad de prensa, pues es incompatible con
esta libertad impedir que se formulen razonadamente conjeturas (stc 171/1990, de
12 de noviembre y sts 437/2015, Sala Primera, de 2 de septiembre). A este respecto,
se sefiala que si en la investigacién de hechos tan graves como los que afectan al blan-
queo de capitales, y en la publicacién del resultado de esa investigacidn, para que su
conducta no se considere ilegitima y vulneradora del derecho al honor, se exigiera a
los medios de informacién un rigor y exactitud absolutos, se cercenarfa gravemente
la libertad de prensa, en un modo incompatible con las exigencias que se derivan
del articulo 20.1.a y d de la Constitucién y 10 del Convenio Europeo de Derechos
Humanos. Las libertades de expresién e informacion no constituyen simples derechos
de libertad, que reclaman la ausencia de intromisiones de las autoridades estatales en
el proceso de comunicacién. Son también garantia de una institucién politica funda-
mental, la opinién publica libre, indisolublemente ligada con el pluralismo politico,
que es un valor fundamental y un requisito del funcionamiento del Estado demo-
crdtico. Para que el ciudadano pueda formar libremente sus opiniones y participar
de modo responsable en los asuntos publicos, ha de ser también informado amplia-
mente de modo que pueda ponderar opiniones diversas e incluso contrapuestas. En
definitiva, se considera que concurriendo el requisito de la relevancia publica de la
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seccién de calificacién en el concurso de acreedores -de hecho, no sélo
la mantiene, sino que tras su reforma amplia los supuestos de aper-
tura- y parece indiscutible que la seccién de calificacién tiene efectos
importantes sobre el deudor?.
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