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Resumen: El presente capitulo lleva a cabo un andlisis de las prin-
cipales novedades que ha supuesto la transposicién de la Directiva
2019/1023 en Espana, con respecto al régimen juridico de comuni-
cacién de apertura de negociaciones con los acreedores. En particular
se analizard el nuevo régimen de efectos sobre los contratos y determi-
nadas cldusulas contractuales, sobre las garantias, sobre el régimen de
suspension de las ejecuciones y sobre la exigibilidad del deber legal de
solicitar la declaracién de concurso.
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Abstract: This chapter carries out an analysis of the main novel-
ties from the transposition of Directive 2019/1023 in Spain, specially,
with regard to the legal regime of communication of the opening of
negotiations with creditors. In particular, it will analyse the new regi-
me of contracts and contractual clauses effects, secured claims, stay of
individual enforcement actions as well as the suspension of debtor’s
duty to file for the opening of insolvency proceedings.
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I. Antecedentes y Estado de la Cuestién

La transposicién de la Directiva 2019/1023! al ordenamiento juri-
dico espafiol ha supuesto una importante reforma en el régimen juridi-
co de la comunicacién de apertura de negociaciones con los acreedores
o moratoria preconcursal, tanto en lo que respecta a su ordenacidn,
como con respecto a sus efectos: ineficacia de las ipso facto clauses y las
cldusulas de vencimiento anticipado, mantenimiento de garantias de
terceros y eficacia de los acuerdos de compensacién contractual, régi-
men de la suspensién de ejecuciones singulares, suspensién del deber
de solicitar la declaracién de concurso, etc.

Originariamente, la regulacién de la moratoria preconcursal se in-
trodujo en el Derecho Concursal espafol con ocasién de la Ley 38/2011
de reforma de la Ley Concursal, siendo su régimen juridico objeto de
sucesivas reformas?, hasta alcanzar la redaccién contenida en los arti-
culos 583-595 del Texto Refundido de la Ley Concursal (TrRLC)?, en
su versién anterior a la transposicién de la Directiva 2019/10234,

! Directiva (ug) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de
junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracion de deudas
e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos
de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la
Directiva (Ue) 2017/1132 (Directiva sobre reestructuracién e insolvencia).

2 El precepto fue introducido por el art. Unico.1 de Ley 38/2011 de 10 octubre
de 2011, siendo reformado por el Art. 21.2 de Ley 14/2013 de 27 septiembre de
2013; Art. Gnico.1 del roL 4/2014, de 7 de marzo, posteriormente convalidado por
art. Unico 1 de la Ley 17/2014 de 30 septiembre de 2014; y Art. tnico.4.1 de Ley
9/2015 de 25 mayo de 2015.

3 Con cardcter referencial sobre este régimen Ana Belén Camruzano LaGuiLLO,
«La suspensién de la disolucién obligatoria por pérdidas, la solicitud de concurso de
acreedores y la comunicacién de inicio de negociaciones», Anuario de Derecho Con-
cursal 50 (2020) 35-44.

4 Texto Refundido de la Ley Concursal, aprobado por Real Decreto Legislativo
1/2020, de 5 de mayo de 2020, que entré en vigor el 1 de septiembre de 2020 y cuya
vigencia termina el 25 de septiembre de 2022.
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En dicho cuerpo normativo, el régimen juridico de la moratoria
preconcursal se caracterizaba por el cardcter oper legis y extrajudicial
—ausencia de un control judicial previo —, de los efectos asociados a la
comunicacién por el deudor’, en especial, en lo referente a la suspen-
sién de las ejecuciones individuales sobre el patrimonio del deudor,
con la salvedad del crédito publico, (automatic stay), asi como la sus-

6; en todo caso, la tramitacién

pensién del deber de solicitar el concurso
y contenido de la comunicacién se caracterizaban por su componente
mds formal que sustantivo’.

La duracién de esta suspensién se extendia, de forma improrro-
gable, hasta alcanzar un mdximo de 3 meses en el caso del deudor
empresario, y de 2 meses en el caso del deudor persona natural no
empresario (en ambos casos debia anadirse 1 mes adicional de margen
para solicitar la declaracién de concurso por el deudor), periodo du-

rante el cual el deudor conservaba intactas sus facultades patrimoniales

> Con cardcter general en materia de acuerdos de refinanciacién en Espaa,
constituye la obra de referencia en la materia, la monografia de Juana Purcar Ez-
QUERRA, Preconcursalidad y reestructuracion empresarial, 3.2 ed., Madrid: La Ley, 2021,
quien se ocupa de estas cuestiones en la 111 Parte de la monografia, p. 410-538.

¢ Con cardcter referencial, pueden consultarle los distintos comentarios publi-
cados sobre el régimen de la moratoria preconcursal en el TRLC aprobado por Real
Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo de 2020: aa.vv., Comentario a la Ley Con-
cursal. Texto Refundido de la Ley Concursal, dir. Juana PuLcar EzQUeRrra / Francis-
co Javier Arias VARONA, coord. Andrés GUTIERREZ GILSANZ / Jose Justo MEGias
QUIRGS, 2 vol., Madrid: La Ley, 2020; aa.vv., Comentario al texto refundido de la
ley concursal. Comentario judicial, notarial y registral, dirs. PRENDES CARRIL, Pedro,
FacuaL NOGUER, Nuria, 2 vol. Cizur Menor: Aranzadi, 2021; aa.vv., Comentario
al Texto Refundido de la Ley Concursal, dir. Abel Verga Coro, coord. Miguel Angel
MartiNEz MUROZ, 2 vol. Pamplona: Civitas, 2021; aa.vv., Comentarios al articulado
del Texto Refundido de la Ley Concursal, dir. Juan Ignacio PEiNaDO GRracia / Enrique
SaNjUAN Y MURo0z, coord. Eva CascaLes DOMINGUEZ, 4 vol. Madrid: Sepin, 2020.

7 En este sentido, el art. 583 TRLC (versién anterior a la transposicién) no es-
tablecfa un contenido especifico para dicha comunicacién mds alld de la obligacién
de comunicar qué tipo de acuerdo de acuerdo estaba negociando con sus acreedores
(acuerdo de refinanciacién, propuesta anticipada de convenio o acuerdo extrajudicial
de pagos), indicar las ejecuciones que se siguen contra su patrimonio con indicacién
de las que lo hacen sobre los bienes necesarios para la continuacién de la actividad
empresarial o profesional del deudor y, en su caso, solicitar el cardcter reservado de la
comunicacién ex. art. 585.3 TRLC (version anterior a la transposicién).

Acerca de este régimen de comunicaciones, en detalle, Eduardo AzNar GINER,
La comunicacion preconcursal de apertura de negociaciones, insolvencia y concurso de
acreedores, Valencia: Tirant lo Blanch, 2020.
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(debtor in possession), puesto que, formalmente, no se habia producido
declaracién de concurso alguna, con independencia del régimen de
deberes aplicable a los administradores sociales en dicho escenario®.

Ahora bien, la suspensién de las ejecuciones individuales producia
diferentes efectos atendiendo a la naturaleza del crédito afectado, en
especial, por lo que respecta a los créditos con garantia real, en funcién
del “cardcter necesario para la continuacién de la actividad empresarial
o profesional del deudor del bien” sobre el que se hubiera constituido
la garantia’; asi como también, con respecto a los acreedores de pasivos
financieros!.

El 5 de agosto de 2021 se publicé el Anteproyecto de Ley de refor-
ma del Texto Refundido de la Ley Concursal (apLTRLC), texto prelegis-
lativo que, tras sufrir diversas modificaciones, por acuerdo del Consejo
de Ministros de 21 de diciembre de 2021, fue remitido a las Cortes
Generales para su tramitacién, publicindose el 14 de enero de 2022
el Proyecto de Ley de Texto Refundido de la Ley Concursal (pLTRLC).

La tramitacién parlamentaria del texto del pLTRLC ha estado presi-

dida por la presentacién de un importante nimero de enmiendas tanto

8 Acerca de este régimen de deberes, con independencia que el mismo ser4 tra-
tado en profundidad en otro capitulo de esta obra, véase en referencia a la situacién
en el TRLC (versién anterior a la transposicién) Carlos GOMEZ Asensto, «Los deberes
preconcursales de los administradores sociales», Revista de Derecho Concursal y Para-
concursal 34 (2021) 55-172; Eva ReEcaMAN GRraNa, «Hacia una determinacién del
comportamiento debido por los administradores en la reestructuracion», Revista de
Derecho Concursal y Paraconcursal 32 (2020) 127-143.

9 En detalle sobre el régimen de suspensién de los créditos con garantia real en el
preconcurso Petra Maria TaomAs Puig, «Ejecuciones y garantias reales en reestructu-
raciones y concursos. Ultimas reformas ya vigentes y proyectadas», Anuario de Derecho
Concursal 56 (2022) 45-80, quien analiza el régimen de los efectos de la moratoria
preconcursal sobre estas garantias con el texto del TRLC (versidn anterior a la transpo-
sicién) y los textos normativos proyectados del vigente TRLC.

10° Respecto los acreedores titulares de pasivos financieros el art. 590 TRLC (ver-
sién anterior a la transposicién) regula un auténtico pacto de stand still del 51% del
pasivo financiero total, mientras que el art. 591 TRLC (versidn anterior a la transpo-
sicién) con respecto a los acreedores titulares de garantias reales, otorga a los mismos
el privilegio de la ejecucion de su garantia, sin perjuicio que después se vea paralizada
por afectar a bienes o derechos necesarios para la continuacién de la actividad empre-
sarial o profesional del deudor. Respecto al procedimiento para reconocimiento de
dicho caracter necesario véase Marta CERVERA MARTINEZ, «Comentario al art. 591»,
in Juan Ignacio PEiNaDO GRracia / Enrique SANJUAN Y MUROZ, coord. Eva CascaLes
DomiNGUEZ, 4 vol. Madrid: Sepin, 2020.
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en el Congreso de los Diputados — 607 en total!! — como en el Senado
— 252 en total!? —, asi como de un intenso debate doctrinal y profesio-
nal durante los mds de 7 meses que se ha prolongado su tramitacién.

Finalmente, Espana llevaba a cabo la transposicién de la Directiva
2019/1023 mediante la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma
del Texto Refundido de la Ley Concursal'3(TrLC), publicada en el Bo-
letin Oficial del Estado el pasado 6 de septiembre.

El nuevo TRLC espafol es una norma de 755 articulos dividida en 4
libros: El Libro Primero «Del concurso de acreedores», de aplicacién a
cualquier persona fisica o juridica a excepcién de las microempresas, en
el cual se contiene la regulacién de las instituciones propias del concur-
so de acreedores, incluyendo el régimen de exoneracién de deudas; el
Libro Segundo «Del Derecho Preconcursal», de aplicacién a cualquier
persona fisica o juridica que se dedique a una actividad empresarial o
profesional salvo las microempresas, cuya finalidad es la reestructu-
racién empresarial a través del régimen de los planes de reestructura-
cién; el Libro Tercero «Procedimiento especial para microempresas»,
con la finalidad de procurar a las mismas un cauce especializado para
su reestructuracién (procedimiento especial de continuacién) o su li-
quidacién (procedimiento especial de liquidacién), con conexiones en
ambos casos con el régimen de exoneracién de deudas para el caso que
la microempresa sea titularidad de un empresario individual; y por
tltimo, un Libro Cuarto «De las normas de Derecho Internacional
Privado», que tienen por objeto regular los aspectos internacionales del
concurso de acreedores y también del Derecho preconcursal.

1 El texto de las enmiendas se encuentra disponible en <https://www.congreso.
es/public_oficiales/L14/CONG/BOCG/A/BOCG-14-A-84-3.PDF>.

12 El indice de enmiendas presentadas, retiradas y votos particulares en sede de
tramitacion parlamentaria en el Senados e encuentra disponible en <https://www.
senado.es/web/actividadparlamentaria/iniciativas/detalleiniciativa/index.html?le-
gis=14&id1=6218&id2=000055#Comision6>.

13 Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley
Concursal, aprobado por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la
transposicién de la Directiva (Ue) 2019/1023 del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracién de
deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los proce-
dimientos de reestructuracin, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se
modifica la Directiva (ue) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e
insolvencia).
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En consecuencia, el vigente TRLC prevé una doble regulacién del
régimen de comunicacién de negociaciones con los acreedores o mo-
ratoria preconcursal, en funcién del sujeto instante: Una primera re-
gulacién que puede calificarse de “general”, de aplicaciéon al deudor
persona natural o juridica que ejerza una actividad empresarial o pro-
fesional, recogida en el Libro Segundo «Del Derecho Preconcursaly,
en su Titulo 11 «De la comunicacién de apertura de negociaciones con
los acreedores»; y otra regulacién especialmente prevista para el caso
que el deudor sea una microempresa, contenida en el Libro Tercero
«Procedimiento especial para microempresas», en su Titulo 1 «Reglas
Comunes», Capitulo 2 «Negociacién y apertura del procedimiento».

Partiendo de los antecedentes legislativos expuestos y tomando en
consideracién la actual ordenacién del Derecho preconcursal espanol,
se expondrd a continuacién el contenido del régimen de comunicacién
de negociaciones tanto en sede del Libro Segundo, como del Libro
Tercero del TrRLC.

II. Régimen General de Comunicacién de Apertura de Nego-
ciaciones

El vigente régimen “general” de comunicacién de negociaciones
con los acreedores se contiene en los arts. 585-613 del TrRLC, ordenado
en torno a 3 capitulos: « 1. De la comunicacién de apertura de nego-
ciaciones con los acreedores»; «11. De los efectos de la comunicaciény;
y « 1L De la exigibilidad de deber legal de solicitar el concurso y de la
causa legal de disolucién de la sociedad».

1. De la comunicacién de apertura de negociaciones con los acreedores

El Capitulo I principia con el art. 585 TrLC, delimitador del presu-
puesto objetivo de la comunicacién de negociaciones, el cual establece

la posibilidad de presentacién de dicha comunicacién cuando el deu-

14

dor se encuentre en situacién de probabilidad de insolvencial®, insol-

14 De conformidad con el art. 584.2 TrLC: “Se considera que existe probabilidad
de insolvencia cuando sea objetivamente previsible que, de no alcanzarse un plan de
reestructuracion, el deudor no podrd cumplir regularmente sus obligaciones que ven-
zan en los préximos dos afios”.
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vencia inminente!® e incluso, insolvencia actual'®, siempre y cuando
no se haya admitido a trdmite solicitud de declaracién de concurso
necesario!’. En este tltimo supuesto, si la empresa es econémicamente
viable, su reestructuracién estd justificada, pues con ella se evitan los
riesgos de destruccién de valor asociados al procedimiento concursal'®.

Por lo que respecta al presupuesto temporal de la comunicacién,
debe tenerse en cuenta que, de conformidad con el art. 609 TRLC, una
vez formulada la comunicacién, no podrd presentarse otra por el mis-
mo deudor en el plazo de un afio desde la presentacién. Esta limita-
cién atiende tanto a la prevencién de comportamientos oportunistas
del deudor, como al propio cardcter finalista de la comunicacién de
negociaciones como medio para salvaguardar la viabilidad y la sosteni-
bilidad a largo plazo de la empresa.

En cuanto al contenido de la comunicacién, que deberd hacerse
por que deberd hacerse a través de la sede judicial electrénica o por
medios telemdticos o electrénicos, el art. 586 TRLC supone un punto
de inflexién con respecto al contenido meramente formal del régimen
precedente anteriormente referenciado. El régimen vigente exige al
deudor completar un contenido minimo de la comunicacién, el cual

15 Elart. 2.3 TrLC establece que: «La insolvencia podrd ser actual o inminente...
Se encuentra en estado de insolvencia inminente el deudor que prevea que dentro de
los tres meses siguientes no podrd cumplir regular y puntualmente sus obligaciones.»

16 De conformidad con el art. 2.3 TrLC: «La insolvencia podrd ser actual o inmi-
nente. Se encuentra en estado de insolvencia actual el deudor que no puede cumplir
regularmente sus obligaciones exigibles».

17" Una magistral distincién entre los tres estados de insolvencia puede encon-
trarse en Ana Belén Camruzano LaguiLLo, «Los estados de insolvencia)», Anuario de
Derecho Concursal 58 (2023).

18 En estos términos justifica la redaccién del presupuesto objetivo de la comu-
nicacién de negociaciones Francisco GARCIMARTIN ALFEREZ, «Sobre el nuevo régimen
aplicable a los planes de reestructuracién del Libro 11 del anteproyecto (y las noveda-
des en el Libro 1v)», Revista General Insolvencias ¢ Reestructuraciones 3 (2021) 51-53.

Igualmente, el Considerando 2 de la Directiva 2019/1023: “Los marcos de rees-
tructuracién preventiva deben permitir, ante todo, la reestructuracién efectiva de los
deudores en un momento temprano y evitar la insolvencia, limitando asi la liquida-
cién innecesaria de empresas viables. Tales marcos deben ayudar a evitar la pérdida
de puestos de trabajo y de conocimientos y competencias y maximizar el valor total
para los acreedores -en comparacién con lo que habrfan recibido en caso de liquida-
cién de los activos de la empresa o en caso de aplicarse la mejor solucién alternativa
en ausencia de un plan de reestructuracion-, as{ como para los propietarios y para la
economia en su conjunto’.
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incluye entre otros: las razones que la justifican; los acreedores con los
que se va a negociar (delimitacién del pasivo); actividad desarrollada,
asi como el importe del activo y del pasivo, la cifra de negocios y el
numero de trabajadores al cierre del ejercicio inmediatamente anterior;
bienes, derechos y contratos necesarios para la continuacién de la acti-
vidad empresarial; circunstancias excepcionales que puedan acontecer;
o la acreditacién de encontrarse al corriente de las obligaciones con la
Tesoreria General de la Seguridad Social (TGss) y la Agencia Tributaria
(AEAT), si se pretende que el futuro plan de reestructuracién afecte al
crédito publico’®.

Esta mayor exigencia con respecto al contenido de la comunica-
cién es la contrapartida al mantenimiento de la ausencia de control ju-
dicial previo sobre su contenido, en cuanto requisito para la activacién
de los efectos asociados a la comunicacién, modelo por el que también
opta Portugal?’.

De esta forma, es el Letrado de la Administracién de Justicia (Lay),
el que lleva a cabo el control formal de la comunicacién (art. 588
TRLC), si bien el TRLC ha incorporado mecanismos de control de la
competencia judicial internacional y territorial, tanto de oficio como a
instancia de parte, de conformidad con los requerimientos del Regla-
mento (UE) 2015/848.

En lo que concierne a la publicidad de la resolucién, el art. 591
TRLC dispone su publicacién en el Registro Pablico Concursal salvo
que, en la propia comunicacién, el deudor hubiera solicitado su cardcter
reservado, cuyo levantamiento puede solicitar en cualquier momento.

19 Este mayor desarrollo del contenido de la comunicacién encuentra su equi-
valente en el Artigo 17.°-C, n°.3 del Cédigo da Insolvéncia e da Recuperagio de
Empresas (CIRE), si bien el mismo precepto en su ap.4 contiene una regla especial
para microempresas, optando asi por una regulacién unificada del contenido de la
comunicacidn, frente al modelo dual espanol.

20" Artigo 17.0-C, n°.5 en relacién con artigo 17.°-E CIRE.

Esta situacién contrasta con el modelo Alemdn de la 7he Stabilization and Res-
tructuring Framework Act (StaRUG), en cuyas (S. 49-59 ) se regula la concesiéon por
el drgano judicial de la “Stabilisation order” a peticién del deudor, quien debe acom-
panar: la notificacién sec 31; un borrador de plan de reestructuracién actualizados
un plan financiero que cubra un periodo de 6 meses y contenga una descripcién
razonablemente fundada de los fondos necesarios para la continuacién de la actividad
durante ese periodo, pudiendo el érgano judicial rechazar la solicitud, entre otras
causas, porque considere que no hay expectativas de adopcién o confirmacién del
plan propuesto duracién.
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Finalmente, por lo que respecta a los mecanismos de tutela de los
acreedores frente a la presentacién de la comunicacién por el deudor,
estos podrdn presentar recurso de revision contra la resolucién del
LAJ por los motivos consignados en el art. 590.3 TrLC. Entre dichos
motivos, destaca el cardcter innecesario para la continuidad de la ac-
tividad empresarial o profesional de los bienes indicados como tales
por el deudor en su comunicacién, lo que, en relacién al art. 604
TRLC, determinard la posibilidad por los acreedores de iniciar o rea-
nudar ejecuciones singulares, tal y como se expondrd en el siguiente
apartado.

2. De los efectos de la comunicacién

El punto de partida en el andlisis de los efectos asociados a la co-
municacién de apertura de negociaciones es la vigencia del principio
debtor in possession (art. 594 TRLC), en linea con lo dispuesto en el art.
5 de la Directiva 2019/1023, incluso para el caso que el nombramiento
de un experto en reestructuracion fuera necesario o asi se decidiera®!,
puesto que las funciones desarrolladas por este nuevo profesional con-
sisten en la asistencia al deudor y a los acreedores en las negociaciones y
en la elaboracién del plan de reestructuracién??, sin que ello implique
la intervencién o suspension de las facultades de administracién del
deudor, como si sucede en caso de nombramiento de un administrador
concursal.

Por lo que respecta a los efectos de la comunicacién sobre los

créditos, el vigente art.595 TRLC es continuista con la regulacién

2l De conformidad con el art. 672 Trrc: “El nombramiento de experto en
la reestructuracién sélo procederd en los siguientes casos: 1°. Cuando lo solicite
el deudor; 2°. Cuando 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 (...); 3°. Cuando, solicitada por el deudor la sus-
pensién general de ejecuciones singulares o la prérroga de esa suspension, el juez
considerase, y asi lo razonara, que el nombramiento es necesario para salvaguardar
el interés de los posibles afectados por la suspensién. 4°. Cuando el deudor o cual-
quier legitimado solicite la homologacién judicial de un plan de reestructuracién
cuyos efectos se extiendan a una clase de acreedores o a los socios que no hubieran
votado a favor del plan”.

22 Art. 679 TrLC. Acerca del régimen juridico del experto en la reestructuracién,
Angel Marin Torres, «El Experto en la reestructuracién», Revista General Insolvencias
& Reestructuraciones 3 (2021) 199-210.
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precedente, al declarar que la comunicacién por si sola no producird
el vencimiento anticipado de los créditos, asi como la ineficacia de las
cldusulas contractuales que prevean la modificacién de los términos o
condiciones del crédito, incluido su vencimiento anticipado, por esa
sola causa, lo cual no obsta para la eficacia de aquellas cldusulas con-
tractuales que prevean dichos efectos por circunstancias distintas®>.

De igual forma el art. 596 TrLC regulador de las garantias frente a
terceros, al igual que su precedente, mantiene la vigencia de las garan-
tias personales o reales de terceros de las que disponga el acreedor en el
marco de la comunicacién de negociaciones, si bien el art. 596. 3 TRLC,
introduce una importante excepcién en relacién con las garantias in-
tragrupo o garantias contextuales: Estas garantias quedan afectadas por
los efectos suspensivos de la comunicacién de negociaciones, cuando
asi lo haya solicitado la sociedad deudora, acreditando que la ejecucién
de la garantia pueda causar la insolvencia del garante y de la propia
deudora®.

Por su parte, una de las principales novedades derivadas de la trans-
posicién de la Directiva 2019/1023 es la relativa a la ineficacia de las
cldusulas ipso facto en sede de comunicacién de apertura negociaciones
(art. 597 TRLC, principio general de vigencia de los contratos), efecto
que, hasta ahora, solo se preveia en la legislacién concursal espafiola
una vez declarado el concurso de acreedores?’.

23 Asf lo apunta, Francisco AzoFra VEGas, «Las cldusulas ipso facto y la posibi-
lidad de denuncia unilateral del contrato en escenarios preconcursales y concursales»,
Anuario de Derecho Concursal 55 (2022) 157 que: “A pesar de la generalidad de este
inciso final, parece evidente que no pueden verse afectadas por la neutralizacién de
cldusulas ipso facto aquellas cldusulas de las que resulte la resolucién, extincién o
ineficacia del contrato, aunque acontezca al tiempo de la declaracién de concurso o
del preconcurso, pero que no se basen o activen precisamente en estas circunstancias,
siempre que tengan una razén justificativa suficiente”.

24 Esta particularidad se explica para el caso que, la ejecucién por un acreedor
de la garantia prestada por otra sociedad perteneciente al mismo grupo que el deudor,
pudiera provocar la insolvencia de la sociedad garante y, por ende, la del propio deu-
dor perteneciente a ese mismo grupo, lo que provocaria de facto la frustracion de las
negociaciones para alcanzar el plan de reestructuracién con el deudor. Abundando en
esta regla, Francisco GARCIMARTIN ALFEREZ, «Sobre el nuevo régimen aplicable a los
planes de reestructuracién del Libro 11 del anteproyecto», 53-54.

25 En este sentido, Patricia Crrrepo ORTI1Z, «Los contratos en la reestructura-
cién preventiva» in Alberto Diaz MORENO et al., La reestructuracion como solucién de
las empresas viables, Cizur Menor: Aranzadi, 2022, 283: “Los créditos anteriores a la
comunicaciéon quedan sometidos a la solucién de la reestructuracién y se satisfarin
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Ahora bien, esta regla no obsta para la eficacia de cldusulas de re-
solucién contractual por circunstancias distintas a la presentacién de
la comunicacién (art. 598.1 TRLC), si bien dicha resolucién no se pon-
drd instar en el caso de “comtratos necesarios para la continuidad de
la actividad empresarial o profesional del deudor” (art. 598.2 TrRLC),
concepto que no tiene definicién legal en el ordenamiento juridico
espafiol — no asf en el portugués®® —, el cual deberd cohonestarse con el
tradicional “bienes necesarios para la continuidad de la actividad em-
presarial o profesional del deudor” referido anteriormente?’.

Por otro lado, el art. 599 TRLC consagra la plena eficacia de los
acuerdos de compensacién contractual en el marco de los acuerdos de

28 superando la falta de claridad de la regulacién

garantia financiera
precedente que habia propiciado interpretaciones doctrinales y judicia-
les a favor de la extensién de los efectos suspensivos de la comunicacién
de negociaciones a este tipo de acuerdos?”. De esta forma, la nueva

redaccion del art. 599 TRLC establece claramente la excepcién de este

con arreglo a los criterios que en ésta se establezcan, esto es, no en su integridad.
Sin embargo, los créditos posteriores a la comunicacién quedan fuera del plan de
reestructuracion, teniendo un tratamiento parecido al de los créditos contra la masa,
los cuales se satisfacen a sus respectivos vencimientos, sin esperar el desarrollo del
procedimiento”.

26 Artigo 17.°-E, n°.11.

27 En este sentido, Francisco Azorra VEGas, «Las cldusulas ipso facto», 158:
“Existe en nuestro Derecho el concepto de bien o derecho necesario para la actividad
(arts. 145, 146, 206, 214, 329, 583, 585, 588, 591, 593, 636 6 669 TRLC, versién
anterior a la transposicién), pero no el de “contrato necesario” para la actividad. Pero
la interpretacién deberfa ser plenamente congruente. El Anteproyecto cita entre estos
contratos necesarios, a “los contratos de suministro”, pero no es mds que una referen-
cia ejemplificativa y no limitativa. De hecho, el Considerando n.. 41 de la Directiva
sobre reestructuracién e insolvencia afiade a los ejemplos los contratos de arrenda-
miento y de licencia o los acuerdos de franquicia, y el articulo 7.4 de la Directiva
precisa algo més sefialando que merecen tal consideracién los contratos “necesarios
para proseguir la gestién diaria de la empresa [...] cuya interrupcién conducirfa a una
paralizacién de las actividades del deudor”.

28 Directiva 2002/47/ct del Parlamento Europeo y del Consejo, de 6 de junio
de 2002, sobre acuerdos de garantia financiera, norma transpuesta al ordenamiento
juridico espanol por el Real Decreto-Ley 5/2005, de 11 de marzo, de reformas ur-
gentes para el impulso a la productividad y para la mejora de la contratacion publica.

29 Sobre este particular véase Carlos GOMEZ AsensIO, «La eficacia de las cldusu-
las de compensacién de saldos en la Directiva 2019/1023 sobre marcos de reestructu-
racién preventivar, Anuario de Derecho Concursal 51 (2020) 157-170.
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tipo de acuerdos de los efectos suspensivos de las ejecuciones propios
de la comunicacién de apertura de negociaciones®.

Con todo, los efectos de mayor transcendencia asociados a la co-
municacién de apertura de negociaciones son los referentes tanto a la
prohibicién de inicio de ejecuciones singulares sobre bienes o derechos
necesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional
del deudor (art. 600 TRLC)?!; como la suspension legal de las ejecucio-
nes en tramitacién (art. 601 TRLC); ambas por un periodo mdximo de
3 meses, a salvo de la eventual prérroga por hasta 3 meses adicionales
solicitada por el deudor o acreedores (representativos del 50% del cré-
dito que puede resultar afectado por el plan), en los términos del art.
607 TRLC %2,

Todo ello, sin perjuicio de un eventual levantamiento de la prér-
roga, el cual puede ser solicitado incluso por un solo acreedor que
acredite que la misma ha dejado de cumplir el objetivo de favorecer
las negociaciones del plan de reestructuracién (art. 608.1 p.3 TRLC);
y sin perjuicio de la posibilidad para cualquier acreedor de solicitar
su exclusién de los efectos de la prérroga si esta pudiera causarle un
perjuicio injustificado, en particular, si pudiera provocar su insolvencia
actual o una disminucidn significativa del valor de la garantia que tu-
viera el crédito de que fuera titular (art. 608.3 TRLC), lo que constituye
una verdadera cldusula de salvaguarda para el acreedor singular frente
a eventuales efectos perniciosos derivados de un uso instrumental de la
comunicacién de negociaciones.

Ahora bien, siendo estas las lineas maestras que configuran el ré-
gimen de suspensién y prérroga de las ejecuciones individuales debe
tomarse en consideracién que, el legislador espafiol, ha optado por

30 Esta era una de las posibilidades de actuacién con las que contaba el legislador
nacional en el art. 7.6 de la Directiva 2019/1023 al transponer la misma, en relacién
al art. 31.1 b) de la propia Directiva. A este respecto Francisco Azorra VEGas, «Las
cldusulas ipso facto», 162-164.

31 A este respecto recuérdese que el control del carcter necesario o no de dichos
bienes se realizard con ocasién del recurso de revisién frente a la resolucién del Laj te-
niendo por efectuada la comunicacién de negociaciones (art. 590 TRLC), determinan-
do en consecuencia la posibilidad de los acreedores para iniciar o reanudar ejecuciones
ex. art. 604 TRLC.

32 Nétese la diferente con el régimen portugués, el cual prevé una prérroga inicial
de hasta 4 meses de duracién, con posibilidad de prérroga de hasta un mes adicional,
de conformidad con lo establecido en el Artigo 17.°-E, n°.1 y n° 2, respectivamente.
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permitir que el deudor pueda disenar un régimen de suspensién zailor-
-made. En este sentido, el art. 602 pLTRLC otorga al deudor la facultad
de solicitar al juez extender la prohibicién de iniciacién de ejecucio-
nes, judiciales o extrajudiciales, o a la suspensién de las ya iniciadas
sobre todos o algunos de los demds bienes o derechos distintos de los
referidos anteriormente, contra uno o varios acreedores individuales o
contra una o varias clases de acreedores, siempre que todo ello resulte
necesario para asegurar el buen fin de las negociaciones®.

Ahora bien, se prevén dos importantes excepciones a este régimen
general de suspensién de ejecuciones: La primera, contemplada en
el art. 603 TRLC, en relacién con los acreedores titulares de garantias
reales — incluso por deuda ajena cuando el deudor sea una sociedad
del mismo grupo a salvo de la especialidad del art. 596.3 TRLC antes
expuesta —, quienes, no obstante la comunicacién de negociaciones,
podrin iniciar ejecuciones judiciales o extrajudiciales sobre los bie-
nes o derechos gravados, salvo que la garantia recayera sobre bienes
o derechos necesarios para la continuidad de la actividad empresarial
o profesional del deudor, en cuyo caso, una vez iniciado el procedi-
miento de ejecucién, se suspenderd por el juez que esté conociendo
del mismo por plazo de 3 meses. Sin embargo, el precepto no establece
que dicha suspensién pueda extenderse por otros 3 meses para el caso
de adopcién de una eventual prérroga ex. art. 607 TRLC, si bien, una
interpretacién integradora del mismo, deberia llevar a la conclusién
que dichos efectos suspensivos deberian también extenderse en el caso
de acordarse una prorroga.

Con este artificio procesal se respeta las notas de oponibilidad erga
omnes y reipersecutoriedad, propias de las garantias reales, previnien-
do asimismo una eventual la frustracién de la negociacién del plan
de reestructuracién derivada, precisamente, de la ejecucién de dichas

garantfas?4,

33 En todo caso, de conformidad con el art. 602.3 TRLC cabe recurso de reposi-
cién contra el Auto del juez que acuerde esta extensién de efectos suspensivos.

34 Asi lo sefiala Francisco AzoFra VEGas, «Paralizacién de ejecuciones en el pre-
concurso. El caso particular de las ejecuciones de garantias reales», Revista General
Insolvencias & Reestructuraciones 3 (2021) 102, quien, apunta también una posible
carencia de fundamento del sometimiento de los titulares de garantias por deuda aje-
na a las mismas limitaciones con respecto su ejecucién que a los titulares de garantias
por deuda propia p.107. “Pero, a diferencia de cuando se procede contra el deudor
que ha hecho la comunicacién por garantia real en aseguramiento de la deuda propia,
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La segunda exclusién de los efectos suspensivos de las ejecucio-
nes asociados a la comunicacién de apertura de negociaciones es la
referente al crédito publico, el cual ex. art. 605 en relacién con el art.
606 TRLC, se considera una categoria de acreedores no afectados por la
suspension de ejecuciones singulares, si bien el art. 605 p2 TRLC matiza
esta exclusién?.

Este tratamiento privilegiado del crédito publico ha generado un
controvertido debate doctrinal y profesional, puesto que, habida cuen-
ta de la autotela ejecutiva de la que goza la administracién publica,
la exclusién del crédito piablico de los efectos suspensivos de las eje-
cuciones singulares en sede de comunicacién de negociaciones — sin
perjuicio de aplicacién de su propia normativa en materia de acuerdos
de aplazamientos y fraccionamientos® —, puede suponer una efectiva
frustracién de las negociaciones para alcanzar un plan de reestructura-
cién?’.

cuando el deudor responde por responsabilidad real por deuda ajena, el acreedor real
no estd llamado a la negociacion del plan de reestructuracién, ni el crédito garantizado
puede ser modificado en ese plan de reestructuracién...podria parecer excesivo que
ese titular de garantias reales haya de quedar, sin embargo, afectado por el szay”.

35 Art. 605. p.2 TrLC: “Si la ejecucidn recayera sobre bienes o derechos necesa-
rios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor, una vez
iniciado el procedimiento de ejecucidn, se podrd suspender exclusivamente en la fase
de realizacién o enajenacién por el juez que esté conociendo del mismo. Cuando la
ejecucion sea extrajudicial, la suspension la podrd ordenar el juez ante el que se haya
presentado la comunicacién, exclusivamente en la fase de realizaciéon o enajenacion.
En ambos casos, la suspensidn, en su caso, acordada decaerd perdiendo toda su efica-
cia una vez transcurridos tres meses desde el dfa de la comunicacién, quedando sin
efectos la suspension, sin que sea preciso dictar resolucién judicial alguna o, en su
caso, acto alguno por el letrado de la Administracién de Justicia”.

36 Con cardcter monogrifico sobre el tratamiento concursal del crédito puablico:
AAVV., El crédito tributario en el proceso concursal perspectivas ante un nuevo escenario
econdmico y legislativo, dir. Gemma PATON GaRrcia, coord. Gabriela Uras, Madrid:
Wolters Kluwer, 2022. En especial César Garcia Novoa, «Indisponibilidad del cré-
dito tributario y situaciones concursales y preconcursales», in Gemma PATON GAarcia,
El crédito tributario en el proceso concursal perspectivas ante un nuevo escenario econdmi-
co y legislativo, Madrid: Wolters Kluwer, 2022, 19-59.

37 Analizando los fundamentos de esta exclusién en relacién con las posibilida-
des del art. 6.4 de la Directiva 2019/1023, asi como los informes prelegislativos que
la sustentan, Cayetana Lapo Castro-RiaL, «El crédito pablico en el proyecto de ley
de reforma concursaly, Revista General Insolvencias ¢ Reestructuraciones 5 (2022) 164-
-167, quien reconoce que: “se aprecia cierta incoherencia en el régimen de los efectos
de la comunicacién si examinamos el previsto para las clases de acreedores en los
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Las criticas a este tratamiento privilegiado han sido especialmente
intensas en sede de concurso del empresario individual, en relacién a
su conexién con el tratamiento también privilegiado de dicho crédito
en sede exoneracién de deudas’s.

En todo caso nétese como, por lo que respecta a los salarios de los
trabajadores, la norma espafola, via art. 606 TRLC en relacién con el art.
616.2 TrLC, que declara como créditos no susceptibles de afectacién
por el plan de reestructuracién a los créditos derivados de relaciones
laborales distintas de las del personal de alta direccién, excluye también
de los efectos suspensivos asociados a la comunicacién de apertura de
negociaciones a los créditos derivados de relaciones laborales®, al igual
que sucede en Portugal“C.

Por dltimo y en relacién con el deber de solicitar la declaracion
de concurso, el art. 610 TRLC, regula los efectos suspensivos de las

planes de reestructuracion, por cuanto que el articulo 616 del Proyecto de Reforma si
permite afectar a los créditos de derecho publico (con limitaciones), y; a pesar de esta
circunstancia, los acreedores ptblicos no van a verse afectados por la suspensién, pu-
diendo, por tanto, durante la fase de negociaciones, iniciar o continuar cualesquiera
ejecuciones dirigidas contra bienes integrantes del patrimonio del deudor, minorando
el activo disponible para la reestructuracién. Ello exigird, a nuestro juicio, una especial
diligencia por parte del deudor en relacién al cumplimiento de dichas obligaciones
tributarias y de seguridad social, a los efectos de solicitar y obtener aplazamientos/
fraccionamientos de forma tempestiva, sin incurrir en impagos, pues la existencia de
deudas en perfodo ejecutivo podria llegar a poner en peligro la reestructuracién, al ser
susceptible de privar al deudor de liquidez para culminarla con éxito”.

38 Por todos, Alvaro SENDRA ALBINANA, «A vueltas con el crédito publico y la
segunda oportunidad: andlisis preliminar del anteproyecto de ley de reforma de la ley
concursaly, La Ley Insolvencia: Revista profesional de Derecho Concursal y Paraconcursal
7 (2021); Matilde Cuena Casas, «Reforma concursal y exoneracién del pasivo insa-
tisfecho ;Avance o retroceso?», El notario del siglo xx1: Revista del Colegio Notarial de
Madrid 103 (2022) 30-35

3 En este sentido Antonio José MuRoz Navarro, «La suspensién de las eje-
cuciones singulares en fase preconcursal» in Alberto Diaz Moreno ¢t al., dir. La
reestructuracién como solucion de las empresas viables, Cizur Menor: Aranzadi, 2022,
257: “Por tanto, los créditos de los trabajadores quedan excluidos de la suspensién
de ejecuciones singulares, al tratarse de un crédito que en ningn caso puede quedar
afectado por el plan de reestructuracién”.

40 En Portugal resulta notable la exclusién de los efectos suspensivos de las medi-
das de ejecucién de las acciones ejecutivas dirigidas al cobro de los créditos derivados
del contrato de trabajo, ex. Artigo 17.°-E, n°.4.

En Espana esta exclusion no resulta tan clara, sino que debe llegarse a ella por
la via del reenvio comentada en el texto, a este respecto, Francisco Azorra VEGas,
«Paralizacién de ejecuciones en el preconcurso», 94-96.
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solicitudes de concurso presentadas por acreedores u otros legitima-
dos después de haber llevado a cabo el deudor la comunicacién de
negociaciones. Estas solicitudes quedardn en suspenso todo el periodo
de tiempo que dure la suspensién de ejecuciones incluidas sus pror-
rogas, y solo se proveerdn cuando, superado el periodo de suspensién
de ejecuciones, hubiera transcurrido 1 mes sin que el deudor hubiera
solicitado la declaracién de concurso.

3. De la exigibilidad del deber legal de solicitar el concurso

Cierra el régimen juridico general de comunicacién de negocia-
ciones, la regulacién referente a la exigibilidad del deber de solicitar la
declaracién de concurso por el deudor.

A este respecto, el art. 611 TRLC regula otro gran efecto derivado de
la stay preconcursal: la suspensién del deber de solicitar la declaracién
de concurso por el deudor mientras estén en vigor los efectos de la co-
municacién de negociaciones. Desde la perspectiva del deudor, el art.
611 TRLC constituye contrapunto al antes comentado art. 610 TRLC,
al conceder al deudor un plazo de 1 mes para solicitar el concurso de
acreedores una vez superado el periodo de suspensién de ejecuciones y
su eventual prérroga.

Por su parte el art. 612 TRLC regula, junto al art. 637 TRLC en sede
de homologacién de los planes de reestructuracién, uno de los meca-
nismos que prevé la regulacién espafola para hacer frente al riesgo de
comportamientos obstruccionistas del deudor. En este sentido, el art.
612 TRLC permite que, durante el periodo de vigencia de los efectos de
la comunicacién de negociaciones, a peticién del experto en la restruc-
turacién, si hubiera sido nombrado, o acreedores que representen mds
del cincuenta por ciento del pasivo que pudiera quedar afectado por el
plan de reestructuracién, pueda dejarse sin efecto por el juez la solici-
tud de concurso voluntario presentada por el deudor?!. Esta previsién

41 A este respecto, en sede de andlisis del art. 637 TRLC sefala Francisco Garci-
MARTIN ALFEREZ, «Sobre el nuevo régimen aplicable a los planes de reestructuracién
del Libro 11 del anteproyecto», que: “El objetivo de esta regla es prevenir que mediante
la solicitud de concurso, el deudor acabe frustrando 7 extremis la adopcién de un plan
de reestructuracién cuya negociacién estd muy avanzada, y se concibe tipicamente
para los supuestos en los que ese plan se pretenda homologar en contra de la voluntad
de los socios”.
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frente a comportamiento obstruccionistas del deudor tiene su contra-
partida en la prevencién del riesgo de expropiacién por los acreedo-
res, pues no serd posible la activacién de dicho mecanismo al deudor
persona natural ni a las sociedades cuyos socios o algunos de ellos sean
legalmente responsables de las deudas sociales (art. 612.3 TRLC).

Finalmente, el régimen de exigibilidad del deber de solicitar la de-
claracién de concurso por el deudor se cierra con el art. 613 TRLC
que, en clave societaria, prevé para las sociedades de capital, durante
la vigencia de los efectos de la comunicacidn, la suspensién del deber
legal de acordar la disolucién por existir pérdidas que dejen reducido el
patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social®?,
cuestién que de nuevo entronca con el régimen de responsabilidad de
los administradores sociales en la proximidad a la insolvencia®3.

ITII. Régimen de Comunicacién de Apertura de Negociaciones
del Procedimiento Especial para Microempresas

Como se ha senalado en el primer epigrafe de este trabajo, el nuevo
v prevé un Libro Tercero de aplicacién exclusiva y excluyente al deudor
que revista la condicién de microempresa tal y como la define la propia

norma®4, sin perjuicio de la aplicacién supletoria ex art. 689 TrLC, de

42 El art. 363.1 e) del Texto Refundido de la Ley de Sociedades de Capital
(TRLSC) establece que: “La sociedad de capital deberd disolverse Por pérdidas que de-
jen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la mitad del capital social, a
no ser que éste se aumente o se reduzca en la medida suficiente, y siempre que no sea
procedente solicitar la declaracién de concurso”.

4 Se han ocupado del tema, en relacién con la suspensién del deber de solicitar
la declaracion de concurso y la moratorias covip al deber de solicitar la declaracién de
concurso, Francisco MARIN DE LA BARCENA GARCIMARTIN, «La responsabilidad por
deudas de los administradores. (Regulacién extraordinaria covip-19)», Revista Gene-
ral de Insolvencias & Reestructuraciones 1 (2021) 103-120; Freda VaLENcCIA GARCia,
«Administradores en Estado de Alarmay», Revista de derecho concursal y paraconcursal:
Anales de doctrina, praxis, jurisprudencia y legislacién, 187-192.

44 Elart. 685 TrLC define qué debe entenderse como microempresas a efectos de
aplicacién de este Libro especial: “Deudores que sean personas naturales o juridicas
que lleven a cabo una actividad empresarial o profesional y que retinan las siguientes
caracteristicas: 1.2 Haber empleado durante el afio anterior a la solicitud una media de
menos de diez trabajadores. Este requisito se entenderd cumplido cuando el ntimero
de horas de trabajo realizadas por el conjunto de la plantilla sea igual o inferior al que
habria correspondido a menos de diez trabajadores a tiempo completo; 2.2 Tener un
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lo establecido en los Libros Primero y Segundo, con las adaptaciones
que resulten precisas para acomodar los principios que presiden el pro-
cedimiento especial y sus reglas.

Por lo que respecta al presupuesto objetivo de aplicacién, el mismo
reflere a aquellas microempresas que se encuentren en probabilidad
de insolvencia (en cuyo caso no podrd afectar al crédito publico ex.
art 685.4 TRLC), en estado de insolvencia inminente, o en insolvencia
actual. Igualmente, pesa sobre las microempresas el deber legal de so-
licitar la apertura del procedimiento especial dentro de los dos meses
siguientes a la fecha en que hubiere conocido o debido conocer el esta-
do de insolvencia actual (art. 686 TRLC).

Situados en este contexto, formalmente, solo aparece un precepto
en todo el Libro Tercero, el art. 690 TRLC, dedicado a la regulacién
a comunicacién de la apertura de negociaciones para microempresas.
Ahora bien, no es posible llevar a cabo un anilisis satisfactorio del
régimen juridico de dicha institucién, sin destacar sus conexiones con
otras instituciones y particularidades propias del procedimiento espe-
cial de microempresas, en especial, por lo que respecta al tratamiento
del crédito publico.

Asi las cosas, el art. 690.1 TRLC establece el mismo presupuesto ob-
jetivo para la comunicacién de negociaciones que en el Libro Segundo,
si bien, a continuacién, en el art. 690.2 TRLC ya establece la primera
particularidad, a saber, la presentacién de la comunicacién por medios
electrénicos a través de formulario normalizado.

En este sentido, uno de los principios rectores del procedimien-
to especial de microempresas, por influencia del Chapter 11 del us
Code®, es la tramitacién telemdtica y el uso de formularios normali-
zados como forma de celebracién y notificacién ordinaria de los actos
procesales (art. 687 TRLC). De esta forma, la comunicacién de negocia-
ciones no es una excepcién a este principio y la misma deberd realizarse

volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros o un pasivo inferior a tres-
cientos cincuenta mil euros segtn las tltimas cuentas cerradas en el ejercicio anterior
a la presentacién de la solicitud”.

4 A este respecto analizdndose el régimen del uso de los formularios en el 4m-
bito del Chapter 11 del us Code, Carlos GOMEZ ASENSIO, Los acuerdos de reestruc-
turacion en la directiva 2019/1023 sobre marco s de reestructuracion preventiva, Cizur
Menor: Aranzadi, 2019, 90-104, pudiendo encontrar en los Anexos de la Obra un
extracto de los principales forms utilizados en el 4mbito del Chapter 11 del us Code.
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por via telemdtica a través del formulario preestablecido al efecto, cuyo
contenido supone una adaptacién del contenido de la comunicacién
(art. 586 TRLC), antes analizado en sede del Libro Segundo.

Por lo que respecta a los efectos de la comunicacién de negociacio-
nes, el art. 690.3 TRLC lleva a cabo una remisién general al régimen ya
comentado del Libro Segundo, si bien establece una serie de especiali-
dades que deben ser objeto de comentario:

En primer lugar, por lo que respecta a la duracién de los efectos
asociados a la comunicacién de negociaciones, en el procedimiento es-
pecial para microempresas se excluye su prérroga ex. art. 690.3.3° TRLC,
por lo que su duracién no podré extenderse mds alld de 3 meses*.

En segundo lugar, y por lo que respecta al régimen de la exigibilidad
del deber legal de solicitar el concurso, el art. 690.3.5° TRLC, establece
la suspensién de las solicitudes de concurso presentadas por acreedores
u otros legitimados después de haber llevado a cabo el deudor la comu-
nicacién de negociaciones, las cuales solo se proveerdn (art. 690.3.6°
TRLC) cuando, transcurridos los 3 meses del periodo de negociaciones,
hubieran transcurrido 5 dias hdbiles sin que el deudor hubiera solici-
tado la declaracién de concurso. En definitiva, ambos preceptos supo-
nen una traslacién al procedimiento especial para microempresas del
régimen establecido por el art. 610 TRLC en sede del Libro Segundo.

Por su parte, el art. 690.3. 7° TRLC constituye el equivalente al art.
611 TRLC en el dmbito del Libro Segundo, si bien el precepto concede
tan solo al deudor microempresa un plazo de 5 dias habiles para solici-
tar el concurso de acreedores una vez superados los 3 meses del periodo
de negociaciones.

Por dltimo, cierra el contenido del régimen de la exigibilidad del
deber legal de solicitar el concurso, el art. art. 690.3. 8° TRLC que,
al igual que el art. 613 TRLC en sede del Libro Segundo, establece la
suspensién del deber legal de acordar la disolucién por existir pérdidas
que dejen reducido el patrimonio neto a una cantidad inferior a la

46 A este respecto senala el autor del texto prelegislativo, Ignacio Tirapo Marrf,
«El procedimiento especial para microempresas. Una consideracién inicial», Revista
General Insolvencias & Reestructuraciones 3 (2021) 220 que: “Tres meses parecen sufi-
cientes para acordar un plan de una empresa de estas caracteristicas, y una prolonga-
cién forzosa pareceria un sacrificio excesivo para los acreedores (aunque, naturalmen-
te, nada obliga a los acreedores a ejecutar si transcurre el plazo y aquéllos creen que el
deudor puede ser viable)”.
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mitad del capital social durante la vigencia de los efectos de la comu-
nicacién de negociaciones.

En tercer lugar, en relacién con el principio debtor in possession, el
art. art. 690.3. 2° TRLC establece el cardcter no preceptivo del nom-
bramiento de un experto en la reestructuracion, lo cual constituye una
especialidad con respecto a los supuestos en los que el art. 672 TRLC
en sede del Libro Segundo dispone su nombramiento, si bien en todo
caso, dicho nombramiento no supone un desapoderamiento del deu-
dor, tal y como se ha expuesto anteriormente.

Con todo, la especialidad del procedimiento de microempresas
que, sin duda resulta mds destacable, es la recogida en el art. 690.3. 4°
TRLC: «La suspensién de ejecuciones no podrd afectar en ningtn caso
a los acreedores publicos».

Ahora bien, al igual que se ha expuesto en el epigrafe anterior en
sede de andlisis del “régimen general” de comunicacién de apertura
de negociaciones, esta regla general de exclusién del crédito publico
respecto los efectos suspensivos de la ejecucién ha sido objeto de mati-
zacién en el art. 690.3 4° p.2 TRLC Y.

Esta matizacién es especialmente importante en sede de microem-
presas, puesto que habida cuenta de las caracteristicas de la estructura
de capital de las mismas (empresa familiar), su elevado grado de apa-
lancamiento financiero, su escaso margen financiero de maniobra, asi
como el mayor porcentaje que suele representar el crédito publico para
estas empresas en comparacién con otras de mayor tamano, la posibili-
dad de suspensién de las ejecuciones singulares dirigidas contra bienes
o derechos necesarios para la continuidad de la actividad empresarial
o profesional del deudor, permiten al mismo continuar con su activi-
dad y salvaguardar la prima de reestructuracién (going concern surplus),
permitiendo la negociacién de un plan de continuacién real, habida

47 Art. 690.3 4° p.2 TrLC: “Si la ejecucién recayera sobre bienes o derechos ne-
cesarios para la continuidad de la actividad empresarial o profesional del deudor, una
vez iniciado el procedimiento de ejecucidn, se podrd suspender exclusivamente en la
fase de realizacién o enajenacién por el juez que esté conociendo del mismo. Cuando
la ejecucién sea extrajudicial, la suspension la podrd ordenar el juez ante el que se
haya presentado la comunicacién, exclusivamente en la fase de realizacién o enajena-
cién. En ambos casos, la suspensidn, en su caso, acordada, decaerd perdiendo toda su
eficacia una vez transcurridos tres meses desde el dfa de la comunicacién, quedando
sin efectos la suspensién, sin que sea preciso dictar resolucién judicial alguna o, en su
caso, acto alguno por el letrado de la Administracién de Justicia”.
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cuenta de la posibilidad posterior, en sede del plan de continuacién de
afectar dichos créditos si bien de forma condicionada (art. 698 TRLC)8.

Conclusiones

El nuevo régimen de comunicacién de apertura de negociaciones
con los acreedores incluido en el vigente TRLC tras la transposicién de
la Directiva 2019/1023, merece un juicio positivo. La introduccién
de una regulacién especifica de los efectos de la comunicacién sobre
los contratos, sobre determinadas cldusulas contractuales, asi como
sobre las garantias, supone sin duda dotar de seguridad juridica a los
operadores durante la negociacién de un plan de reestructuracion.
Igualmente, el régimen tailor-made de suspensién de las ejecuciones,
asi como la posibilidad de prérroga, levantamiento y exclusién de sus
efectos, ademds de la especialidad en el tratamiento de los acreedores
titulares de garantias reales, termina por configurar un entorno de se-
guridad juridica en el que deudor y acreedores pueden llevar a cabo las
negociaciones respetando las particularidades de su posicién juridica.

Con todo, tanto en sede del régimen general de comunicacién de
apertura de negociaciones, como especialmente en el dmbito del proce-
dimiento especial para microempresas del Libro Tercero, deberd tomar-
se en consideracidn las consecuencias derivadas del, no obstante su mo-
dalizacién respecto sus precedentes legislativos y prelegislativos, todavia
tratamiento privilegiado del crédito publico por el vigente TRLC, el cual
puede mermar la efectividad de este marco normativo para favorecer la
adopcién de un plan de reestructuracién o de continuacién que evite la
insolvencia y preserve la viabilidad econémica del deudor’.

48 Muy critico se habfa mostrado con la falta de suspensién de las ejecuciones del
crédito publico en las versiones prelegislativas de la norma, Ignacio TiraApo Marrf,
«El procedimiento especial para microempresas», 220: “La falta de paralizacién de las
ejecuciones para los acreedores publicos les otorga un privilegio procesal exorbitante.
En esencia, el acreedor publico, conocedor de la existencia de un periodo de negocia-
cidn, contard con la ventaja de proceder contra el patrimonio del deudor cuando otros
no pueden; con ello, ademds, fuerza un pago que, en ocasiones, serd distinto al que
se corresponde con el orden de pagos en liquidacién, de modo que, en realidad, no
solo se sustrae a los efectos del periodo de negociacidn, sino a la totalidad del sistema
concursal”.

49 Comparte esta conclusién Ignacio Tirapo Martf, «El procedimiento especial
para microempresas», 213: “En materia del tratamiento del crédito pablico — debe
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