La incorporacioén de la alerta temprana
en la directiva 2019/1023 y los
sistemas actuales de alerta temprana
en el derecho espanol y portugués

& https://doi.org/10.47907/livro/2023/restruturacao_empresas/parte06_1

ANA Rivas ARAGO™

Resumen: La Directiva 2019/1023 con el objetivo de prevenir la
insolvencia recoge una serie de mecanismos de alerta temprana con
los que detectar a tiempo las dificultades financieras. Se describe el
desarrollo de las herramientas de Alerta Temprana en Espana y Portu-
gal. Asimismo, se indican los efectos de la trasposicién de la Directiva
2019/1023 a la legislacién de cada estado miembro.
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I. El Sistema Actual de Alerta Temprana en el Derecho Espaiiol

El perfil empresarial mayoritario espafol es el de la microempresa!,

ya sea empresario individual o social, constituido como sociedad de
responsabilidad limitada, muchas veces unipersonal?. Sin embargo, es-
tas empresas son las que presentan mayores problemas para superar las
situaciones de sobreendeudamiento e insolvencia, pues las microem-
presas son el perfil paradigmético de empresa concursada en Espana’.

Situados en este contexto, en Asturias, hace més de diez afos, y
tras la destruccién de muchas de las empresas como consecuencia de
la crisis iniciada en el 2007, se considerd necesario impulsar medidas
para actuar en tres frentes: poner en marcha mecanismos de Alerta
Temprana, asesorar a las empresas en dificultades incluyendo servicios
para la reestructuracién y cierre ordenado en aquellas empresas cuya

! El ndmero de empresas existente en Espafia a 1 de enero de 2021, segtn el
Directorio Central de Empresas (DIRCE), es de 3.366.570, de las cuales 3.361.898 son
PYME (99,9%), de éstas, el 56,8% son pYME sin asalariados, y el 40,0% son microem-
presas (entre 1 y 9 asalariados). Las grandes con 250 o mds asalariados representan el
0,1% del total de empresas. Por tanto, la practica totalidad del tejido empresarial es-
panol (99,9%) estd constituido por pequefias y medianas empresas (PYME). Estructura
y Dindmica Empresarial en Espafia, marzo 2022. Disponible en <chrome-extension://
efaidnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.heml?pdfurl=http%3A%2F %2 Fwww.
ipyme.org%2FPublicaciones%2FEstructura-Dinamica-Empresarial-2021.pdf&-
clen=4662916> (tltima visita 22 de abril de 2022).

2 El porcentaje de constitucién de sociedades unipersonales sobre el total de
sociedades constituidas ha ido en incremento constante desde 2013, llegando al 42,
86 % en 2019 segtin datos de Registro Mercantil Central (2020). Estadistica 2019.
Obtenida el 16 de diciembre de 2020, de <http://www.rmc.es/documentacion/publi-
co/ContenedorDocumentoPublico.aspx?arch=Estadisticas\EsTaDISTICAS-2019.pdf>.
No se toma como referencia los datos correspondientes al ano 2020 dado su cardcter
sesgado tanto por la vigencia del estado de alarma, como por la suspensién del deber
de solicitar la declaracién de concurso, factores ambos que imposibilitan su compa-
racién con la serie histérica e impiden que 2020 pueda reflejar una imagen fidedigna
de la realidad concursal espafiola.

3 Datos extraidos del INE (2020). Nota de prensa. Estadistica del Procedimiento
Concursal (epc) Cuarto trimestre 2019 y ario 2019. Datos provisionales. Obtenida el
16 de diciembre de 2020, de https://www.ine.es/daco/daco42/epc/epc0419.pdf. No
se toma como referencia los datos correspondientes al afio 2020 dado su cardcter ses-
gado tanto por la vigencia del estado de alarma, como por la suspensién del deber de
solicitar la declaracion de concurso, factores ambos que imposibilitan su comparacién
con la serie histérica e impiden que 2020 pueda reflejar una imagen fidedigna de la
realidad concursal espafiola.
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viabilidad podia estar comprometida, reducir el estigma asociado al
fracaso empresarial, mientras se rescataba el espiritu emprendedor de
aquellas personas provenientes de una experiencia de fracaso.

Como consecuencia de lo anterior surgié la iniciativa «Programa de
Prevencién del Fracaso Empresarial y Fomento del Reemprendimien-
to». El Programa se estructuré a su vez en dos subprogramas: uno
tenia el objetivo de ofrecer asesoramiento sobre las principales dificul-
tades de la empresa focalizado en la dimensién econémico-financiera
(mecanismos de Alerta Temprana), al proporcionar informacién dtil
acerca de la existencia o no de problemas y, en su caso, buscar la res-
puesta idénea para solucionarlo.

Por otro lado, estaba el acompanamiento a las empresas en crisis,
que empezaba por un examen del negocio en profundidad, con el que
determinar el plan de actuacién para superar las dificultades incluso
con sesiones de formaciéon. Asimismo, se diferenciaban en dos tipos de
empresas las viables y las no viables y por tanto con distintos planes a
seguir, en algunos casos, suponia un cierre ordenado de la misma.

Completaba esta iniciativa un programa de reemprendimiento,
con el que se pretendia la reintegracién social y econémica de empre-
sarios fallidos, y se apoy6 la segunda oportunidad pues con ello se con-
sigue mejorar el dmbito que envuelve al emprendedor, se vuelve mds
dindmico y no se ve como un riesgo inasumible el fracaso, utilizando
la propia experiencia para mejorar.

Igualmente, se consideré que evitar el fracaso era posible si se
diagnosticaba el problema a tiempo, siendo necesaria la formacién e
informacién en el campo financiero junto con la aplicacién de her-
ramientas de Alerta Temprana que identificaran a tiempo los proble-
mas. En este sentido el programa incorporé una serie de servicios para
diagnosticar la situacién de las empresas desde una perspectiva global,
tanto en lo concerniente a la estrategia o modelo de negocio, como
en la gestién de todas y cada una de las dreas (comercializacién y ven-
tas, marketing, logistica, rrhh, etc.); asi como un programa de «Alerta
Temprana» que especificamente se centraba en la identificacién de

4 Marfa MoNTEs MIGUEL, «Mecanismos de alerta temprana: la prevencién del
fracaso y el fomento de reemprendimiento desde la experiencia practica de una orga-
nizacién empresarial», in Matilde CueNa Casas, dir., La prevencién del sobreendeuda-
miento privado. Hacia un préstamo y consumo responsable, Aranzadi, 2017, 939-942.
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dificultades financieras a través de la interpretacién de las cuentas
anuales de la empresa’.

Partiendo de estos antecedentes, y tras la reciente entrada en vigor
de la Ley 16/20229, las herramientas actuales de Alerta Temprana con
las que cuenta Espana, son las siguientes:

En primer lugar, tal como se expone en el preimbulo de la referida
Ley se van a establecer servicios de asesoramiento gratuito y confiden-
cial a empresas en dificultades para posibilitar el asesoramiento a pe-
quenas y medianas empresas en un estadio temprano de dificultades.
Ademds, se mantendrd el cuestionario evaluativo de «Salud Empre-
sarial», elaborado por la Secretaria General de Industria y de la Pe-
quefia y Mediana Empresa (SEGIPYME), a través de su pdgina web’,
que permite al deudor autodiagnosticarse, evaludndose cinco temas: la
planificacién y control, las relaciones comerciales (clientes y provee-
dores), recursos humanos, familia y vida personal, finanzas y gestién
econdmica, asi como el apoyo y asesoramiento legal, de cuyo resultado
se desprende el estado de su situacién econdémica.

También como medida de alerta, la ley 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
ejecucion, se introduce el deber a cargo del letrado de la Administra-
cién de Justicia de advertir al ejecutado de que, en caso de probabilidad

5 En este sentido se pueden consultas las Memorias de actividades confecciona-
das por FaDE (Federacién Asturiana de Empresarios) en los que se recoge informacién,
datos y resultados sobre estos Programadas a lo largo de los afios. Disponible en <ht-
tps://web.fade.es/es/buscadorGeneral.do?tiposBusqueda=c%7cMm%7cp&textoBus-
queda=reemprendimiento> (tiltima visita 14 de abril de 2022).

¢ 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, exoneracion de
deudas e inhabilitaciones, 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 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre
determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracién
e insolvencia), publicada en el Boletin oficial del Estado el 6 de septiembre de 2022.

7 Este auto cuestionario se encuentra disponible en la pigina de la secirymE,
dentro de la web del Ministerio de Industria, Comercio y Turismo, si bien con una
compleja ruta de acceso telemdtico. Disponible en: https://saludempresarial.ipyme.
org/Home (tltima visita 10 de abril de 2022).
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de insolvencia, de insolvencia inminente o de insolvencia actual, puede
comunicar al juzgado competente el inicio o la voluntad de iniciar ne-
gociaciones con acreedores para pactar un plan de reestructuracién de
la deuda, con paralizacién de las ejecuciones durante esa negociacién
en los términos establecidos por la ley.

Sin perjuicio de lo anterior, y aunque expresamente no se reco-
ja en la Ley 16/2022 encargada de la transposicién de la Directiva
2019/1023, estd la herramienta «sos Empresa», desarrollada dentro
del proyecto «Early Warning Europe» (EWE) por la Asociacién de Au-
ténomos y la Comunidad de Madrid, es un protocolo de actuacién
que incluye siete pasos: contacto de las empresas con el programa de
la Comunidad de Madrid; contacto de los mentores con el interesado;
entrevista inicial; andlisis de la informacién, elaboracién de un informe
y evaluacién del diagndstico; Comité de Evaluacién o reenvio a aseso-
ramiento especializado; Informe final y monitorizacién®.

En tercer lugar y especialmente dirigido a las PYMEs, se encuentra el
deber de comunicacién por parte de las entidades de crédito, en virtud
de lo dispuesto en el Capitulo I “Derechos de las pymes en supuestos
de cancelacién o reduccién del flujo de financiacién”, art. 1-4 de la
Ley 5/2015, de 27 de abril de Fomento de la Financiacién Empresarial
(LrrE)?.

8 La informacién sobre el proyecto, asi como los formularios de contacto de
las empresas para participar en el mismo se encuentra disponible en <https://www.
comunidad.madrid/servicios/empleo/programas-especificos-apoyo-emprendedores>.
Por su parte, el protocolo de actuacién se encuentra disponible en: <https://www.
comunidad.madrid/sites/default/files/solicitud_participacion_sos_empresa.pdf> (tl-
tima visita el 10 de abril de 2022).

9 En este sentido, el art.1 LFFE establece la obligacién de la entidad de crédito de
preavisar o advertir a la PYME, con una antelacién minima de 3 meses, de su intencién
de no prorrogar o extinguir el flujo de financiacién o de disminuirlo en una cuantia
igual o superior al 35%. Esta obligacién de comunicacién viene complementada con
la que el art. 2.1 LFE impone a la entidad de crédito de proporcionar gratuitamente a
la pymE, dentro de los 10 dias hdbiles a contar desde el siguiente a la notificacién an-
terior, el documento «/nformacién Financiera- PYME », basado en toda la informacién
que hubiere recabado de ella en relacién con su flujo de financiacién y datos histéricos
a disposicién de la entidad de crédito, la cual deberd incluir la informacién que detalla
el precepto en sus apartados a)-¢), sin perjuicio de su desarrollo reglamentario por la
Circular 6/2016, de 30 de junio, del Banco de Espafia a las entidades de crédito y a
los establecimientos financieros de crédito, por la que se determinan el contenido y
el formato del documento «Informacién Financiera- pYME» y se especifica la metodo-
logfa de calificacién del riesgo previstos en la Ley 5/2015, de 27 de abril, de fomento
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La entidad de crédito tiene el deber de comunicar y proporcionar a
la pyME el documento «/nformacién Financiera- PYME» ante supuestos
de terminacién o disminucién del flujo de financiacién, lo que supone
una verdadera herramienta de Alerta Temprana para el deudor, dada la
idoneidad de la informacién contenida en la misma para detectar cir-
cunstancias que puedan provocar una insolvencia inminente, y adver-
tirle de la necesidad de actuar sin demora, no obstante la posibilidad
de mejorar su claridad y transparencia de acuerdo por lo exigido por el
art. 3.1 de la Directiva 2019/102310.

Por tltimo, en lo que implica un refuerzo a la efectividad de la her-
ramienta, el art.2.2 LFFE reconoce a las pyMEs un derecho irrenunciable
(art. 3 LEEE) a solicitar la «/nformacién Financiera- PYME» en cualquier
momento y de forma incondicionada, debiendo la entidad de crédito
poner dicha informacién a disposicién de la PYME en 15 dias hébiles
desde la solicitud, pudiendo exigir un precio por este servicio que, en
ningun caso, superard el coste de la elaboracién y puesta a disposicién
del documento, pudiendo el Banco de Espafa fijar un precio maximo
por el mismo.

No obstante lo anterior, la herramienta adolece del cumplimiento
tanto con los principios de claridad y transparencia configuradores del
contenido de las herramientas de Alerta Temprana, como sobre todo
con la obligacién establecida por el art. 3.4 Directiva 2019/1023, «que
exista a disposicién del publico, en linea, informacién sobre la posibi-
lidad de acceder a herramientas de Alerta Temprana, y que dicha infor-
macidn sea ficilmente accesible y presentada en un formato sencillo de
consultar, en especial para las pymes».

A este respecto, no parece que la mera inclusién en el clausulado
de condiciones generales de la contratacién usado por las entidades de
crédito, de referencias a los derechos reconocidos el Capitulo 1 LFEE,
tal y como preceptuia el art 3 LEFE, sea adecuado para cumplir con los
requisitos de disponibilidad y accesibilidad que exige el art. art. 3.4

de la financiacién empresarial, publicada en el BoE de 11 de julio de 2016, que expre-
samente incluye como destinatarios de dicho deber, también, a los establecimientos
financieros de crédito constituidos en Espana.

10 Una propuesta sobre la mejora y adaptacién de los ratios que integran el do-
cumento «/nformacién Financiera-PYME» puede encontrarse en Juan LLORET / Jorge
Carcova / Ratl LorenTe, «Alertas Tempranas. La aplicacion a la situacién en Es-
pana», Diario La Ley, 26 de mayo de 2020.
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Directiva 2019/1023 para la informacién sobre herramientas de Alerta
Temprana.

Por tltimo, cabe destacar que en la Ley General Tributaria (LeT)!!,
ya se encuentran regulados por las administraciones tributarias, la obli-
gacién de informar respecto de aquellos obligados tributarios como
respecto de terceros, y el deber proporcionar a la agencia tributaria
todo tipo de datos en relacién con el cumplimiento o no de sus obli-
gaciones.

Todas las herramientas expuestas presentan un cardcter externo, y
podrian clasificarse en dos de los tres supuestos recogidos en el articulo
3.2 de la Directiva 2019/1023, concretamente en la letra 2) y ¢). Ello
no obstante, la norma espanola no contempla ningtn tipo de incen-
tivo para terceros — entidad de crédito que cumple con dicho deber
—, lo que permite caracterizar esta obligacién como un mecanismo de
alerta y no como un mero incentivo'2. Tampoco prevé el legislador,
al menos por el momento, incentivos al propio deudor, ni tampoco
herramientas de Alerta Temprana de cardcter interno, en especial por
lo que respecta al deudor empresario social!?.

II. El Sistema Actual de Alerta Temprana en el Derecho Por-
tugués

El Gobierno portugués mediante “Decreto-Lei n.© 47/2019” de
11 de abril, cre6 el mecanismo de Alerta Temprana (mecanismo de
alerta precoce, “mMaP”). Un procedimiento dedicado a proporcionar
informacién econémico-financiera a los miembros del érgano de ad-
ministracién de micro, pequenas y medianas empresas, anualmente, y

1T Ley 58/2003, de 17 de diciembre, General Tributaria, art. 93, “Obligaciones
e informacién”.

12 Carlos GOMEZ AsensiO, «Alerta Temprana y Exoneracién de pasivo», in
IpEM, dir., La insolvencia del deudor persona natural ante la transposicion de la Directiva
2019/1023, Aranzadi, 2021, 82-84.

13 Esta configuracién de las herramientas de Alerta Temprana en nuestro orde-
namiento juridico meramente como herramientas de cardcter externo es apoyada por
un importante sector doctrinal, el cual es partidario incluso de limitar las mismas al
dmbito de los servicios de asesoramiento. En este sentido, Juana PULGAR EZQUERRA,
«Gobierno corporativo y reestructuracién preventiva: La Directiva Ue 2019/1023»,
in Ipem, dir., Reestructuracion y gobierno corporativo en la proximidad de la insolvencia,
Madrid, La Ley, 202070-71.
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que sirviese para apoyar la toma de dediciones y la gestién empresarial

4 siendo las entidades involucradas: el

basada en el andlisis estadistico!
Banco de Portugal, la Agencia para la Competitividad y la Innovacién,
I. P. (IAPMEL, I P.), y la Autoridad Tributaria y Aduanera (AT).

El suministro de informacién econémico-financiera en el dmbi-
to del Map es realizado por 1aPMEI, 1. p., mediante la elaboracién de
un andlisis cuantitativo y de tendencia para cada empresa, basados en
indicadores realizados por el Banco de Portugal, con los datos estadis-
ticos de las empresas del Balance Central del Banco de Portugal, utili-
zando el cédlculo de siete indicadores econdmico-financieros con base
en la informacién de empresas simplificadas —micro, pequefias y me-
dianas empresas!>-, junto con una evaluacién cualitativa de la situa-
cién econdémico-financiera de cada empresa, resultado de un algoritmo
operado por IAPMEL I. P., que posiciona los indicadores econémico-

14 Decreto-Lei n® 47/2019, p.r1 Série, 72 (19- 04-08)1948-1950. Articulo 1
del Decreto Ley n° 47/2019 de 11 de abril: “Artigo 1.© Objeto:1 - O presente decreto-
-lei cria 0 mecanismo de alerta precoce (MaP), que consiste num procedimento de
prestagio de informagio econdémica e financeira aos membros dos érgaos de admi-
nistragdo das empresas com sede em Portugal, numa base anual, constituindo um
mecanismo de apoio a decisdo e gestio empresarial com base em andlises estatisticas
(...)” y articulo 2: “Artigo 2.© Ambito de aplicagiol - Os destinatdrios da informagao
econémica e financeira gerada pelo MAP sdo os membros dos 6rgios de administragio
de sociedades nao financeiras com sede em Portugal, sujeitas 4 apresentagio do Anexo
A no ambito da informa¢ao empresarial simplificada (1es), e que sejam micro, pe-
quenas e médias empresas ou empresas de pequena-média capitalizacio, sem prejuizo
do disposto no niimero seguinte. 2 - Excluem-se do 4mbito de aplicagio do presente
decreto-lei: a) Sociedades abertas; 4) Empresas que integram a secgao K da classifica-
¢io portuguesa de atividades econdmicas (cak); ¢) Empresas incluidas na cae 70100
d) Entidades do setor publico; €) Empresas que nio evidenciem sinais de atividade
relevante no periodo em anilise”.

15 La herramienta de Autodiagndstico Financiero estd dirigida a las empre-
sas no financieras, en particular a las pymEs, y permite a las empresas acceder de
forma sencilla y automdtica a una evaluacién de su situacién econdémica y finan-
ciera a partir del andlisis genérico de sus estados financieros (balance y estado de
resultados) de los dltimos tres anos. Disponible en <https://www.iapmei.pt/
PRODUTOS-E-SERVICOS/Revitalizacao-Transmissao/Revitalizacao-Empresarial/RERE/
Autodiagnostico-financeiro.aspx (dltima visita en 22 de abril de 2022). Asimismo,
se dispone de una Guia de Soporte mar, disponible en <chrome-extension://efai-
dnbmnnnibpcajpcglclefindmkaj/viewer.html?pdfurl=hteps%3A%2F%2Fwww.iap-
mei.pt%2FPRODUTOS-E-SERVICOS %2 FRevitalizacao-Transmissao%2FRevitalizacao-
-Empresarial%2Fpocs%2FMAP_guiaapoio.aspx&clen=182442&chunk=true&pdffi-
lename=mAr_guiaapoio.pdf> (dltima visita 22 de abril de 2022).
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-financieros de cada empresa en el contexto de empresas del mismo
sector con un tamafno similar, de conformidad con los términos del
protocolo acordado.

La AT, antes del 31 de diciembre de cada afo, envia un correo
electrénico a los miembros del 6rgano de administracién de las empre-
sas cuyo contenido se define en los términos del protocolo acordado
e incluye una alerta (contenido que también se define en el referido
protocolo), en el drea de empresas del Portal de Finanzas, que contie-
ne un hipervinculo para la informacién disponible en el sitio web de
IAPMEL 1. P.

En caso de haber un aplazamiento de los plazos legales para la pre-
sentacion de la Informacién de las empresas simplificadas, los plazos a
que se refieren los nimeros anteriores se aplazan en la misma medida®.

Respecto a la finalidad y uso de la informacién, 1aAPMEL, 1. P. tie-
ne prohibido transmitir informacién econémico-financiera producida

16 Decreto-Lei n® 47/2019, p.r1 Série, 72 (19- 04-08)1948-1950. Articulo 4
del Decreto Ley n® 47/2019 de 11 de abril: “Artigo 4.°Procedimento:1 - A prestagio
de informacio econémica e financeira no Ambito do map ¢ efetuada pelo 1apMmEL, 1. P.,
através da elaboracio de uma andlise quantitativa e tendencial, com recurso ao cdlculo
de sete indicadores econémico-financeiros com base na informagao da 1Es referente a
cada empresa, complementada com uma apreciagio qualitativa da situagao financeira
e econémica da empresa, decorrente de algoritmo operacionalizado pelo 1apMEL, 1. P.,
que posiciona os indicadores econémico-financeiros de cada empresa no contexto de
empresas do mesmo setor com dimensio semelhante, nos termos do protocolo a ce-
lebrar ao abrigo do n.° 1 do artigo 6.° 2 - A andlise quantitativa e tendencial tem por
base indicadores produzidos pelo Banco de Portugal, com recurso aos dados estatisti-
cos das empresas da Central de Balancos do Banco de Portugal, os quais tém por base,
designadamente, a 1Es, sendo objeto de controlo de qualidade através da comparagio
com outras fontes de informagio disponiveis, como seja a Central de Responsabili-
dades de Crédito (crc), com vista 4 disponibilizacio dos referidos indicadores pelo
Banco de Portugal ao 1aPMEL, 1. P., para os efeitos do previsto no presente decreto-lei.
3 - Os indicadores que o Banco de Portugal disponibiliza 1apMEL, 1. P., nos termos do
ndmero anterior nao podem reproduzir a informacao de base subjacente aos mesmos
que tenha cardter reservado. 4 - Até ao dia 31 de dezembro de cada ano, ¢ enviada pela
AT uma mensagem de correio eletrénico aos membros dos érgaos de administracao
das empresas, cujo contetido ¢ definido nos termos do protocolo a celebrar ao abrigo
do n.° 2 do artigo 6.2 5 - Até 2 mesma data, a AT inclui um alerta, cujo contetdo é
definido nos termos do protocolo a celebrar ao abrigo do n.° 2 do artigo 6.°, na 4rea
das empresas no Portal das Financas, de onde consta uma hiperligacio para a infor-
magio disponibilizada no sitio da Internet do 1apmer, 1. p. 6 - Caso se verifique um
adiamento dos prazos legais para submissdo da 1Es, os prazos referidos nos niimeros
anteriores sdo adiados na mesma medida.”
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en el dmbito del MaP, salvo en los casos expresamente previstos en
el decreto-ley, y que cualquier entidad publica o privada o particular
solicite la informacién o resultados producidos, para cualquier fin o
efecto!’.

Ademis, 1APMEJ, 1. P., en la medida en que recibe informacién del
Banco de Portugal en los términos previstos en el real decreto ley, estd
sujeta a un deber de secreto, en los términos y consecuencias previstos
en la ley, y s6lo podrdn transmitir la informacién que reciban de las

empresas a las que se refieran!8.

Con la Ley 9/2022 de 11 de enero de 202219, se modificé el apar-
tado primero del articulo 2 Decreto-Lei n.© 47/2019, fija que los desti-
natarios de la informacién econémica y financiera generada por el mapr
son los miembros de los érganos de administracién de las sociedades
no financieras con sede en Portugal, sujeto a la presentacién del Anexo
A en el dmbito de la informacién empresarial simplificada (1Es), se
elimina la mencién expresa a las micro, pequefias y medianas empresas

17 Decreto-Lei n° 47/2019, p.r1 Série, 72 (19- 04-08)1948-1950. Articulo 5
del Decreto Ley n° 47/2019 de 11 de abril: “Artigo 5. © Finalidade e uso da in-
formagio: 1 - E vedada ao 1aPMEI, 1. p., a transmissio de informagio econémica e
financeira produzida no 4mbito do map, salvo nos casos expressamente previstos no
presente decreto-lei. 2 - E ainda vedada a possibilidade de qualquer entidade ptblica
ou privada ou pessoa singular requerer a disponibiliza¢io pelas empresas, ainda que
voluntdria, da informacdo ou resultados produzidos ou conhecidos no 4mbito do
presente decreto-lei, para qualquer fim ou efeito. 3 - A informagio prestada no mbito
do MAP nao responsabiliza as entidades intervenientes”.

18 Decreto-Lei n° 47/2019, p.r.I Série, 72 (19- 04-08)1948-1950. Articulo 7
del Decreto Ley n° 47/2019 de 11 de abril: “Artigo 7. © Dever de segredo: 1 - O Ban-
co de Portugal transmite informagio ao 1APMEL, 1. P., nos termos do presente decreto-
-lei, e, na estrita medida do necessdrio, em derrogagio do dever legal de segredo,
sem prejuizo do disposto quanto a libertagio de dados sujeitos ao segredo estatistico
previsto na legislacao aplicdvel. 2 - O 1apMEL, 1. P., na medida em que receba infor-
magoes do Banco de Portugal nos termos previstos na parte final do ndmero anterior,
fica sujeito a dever de segredo, nos termos e com as consequéncias previstas na lei,
e apenas pode transmitir as informagdes recebidas as empresas as quais respeitem. 3
- O referido dever de segredo ¢é aplicdvel as pessoas que exer¢am ou tenham exercido
fungoes no 1APMEL, 1. P., bem como as que lhe prestem ou tenham prestado servigos a
titulo permanente ou ocasional”.

19 Ley 9/2022 de 11 de enero de 2022 que establece medidas de apoyo y agili-
zacién de los procesos de reestructuracion empresarial y acuerdos de pago, que trans-
pone la Directiva (Ug) 2019/1023, por la que se modifica el Cédigo Concursal y
de Recuperacién de Empresas, el Cédigo de Sociedades Comerciales, el Cédigo del
Registro Mercantil y legislacién conexa.



La incorporacién de la alerta temprana en la directiva 2019/1023 y los sistemas actuales * 235

o pequenas y medianas empresas, y se derogaron las letras ) y ¢) del
apartado 2 en los que se hacia referencia a las “sociedades abertas” y
“empresas que ndo evidenciem sinais de atividade relevante no periodo
em andlise”.

III. Una Propuesta Integrada de Regulacién de las Herramien-
tas de Alerta Temprana

Como se ha expuesto, Portugal ya ha transpuesto la Directiva
2019/1023, y Espana lo ha hecho recientemente. Si bien es cierto que
en el Proyecto de Ley de Reforma del Texto Refundido de la Ley Con-
cursal (PLRTRLC)?? se introdujo que fuesen las Administraciones Pabli-
cas quienes se encargasen del desarrollo de un sistema de Alerta Tem-
prana?! para que aquellas empresas que, de acuerdo con determinados
indicadores se encontrasen en una situacién de probabilidad de in-
solvencia, pudieran tomar las medidas adecuadas y evitar una efectiva
situacién de insolvencia. Sin embargo, finalmente en el texto defini-
tivo por el que se transpone la Directiva se regula nada al respecto,

20 Proyecto de Ley de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, apro-
bado 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 reestructuracion preventiva, exoneracién de deudas e inha-
bilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la Di-
rectiva (Ug) 2017/1132 del Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados
aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre reestructuracion e insolvencia),
de fecha 14 de enero de 2022.

21 En la Disposicién final décima del Proyecto de Ley de reforma del Texto
Refundido de la Ley Concursal se dispone lo siguiente: “Sistema de alerta temprana
con la informacién de la Agencia estatal de Administracién Tributaria y de la Tesore-
ria General de la Seguridad Social. 1. Se habilita a los titulares de los ministerios de
Hacienda y Funcién Publica y de Inclusién, Seguridad Social y Migraciones a desar-
rollar, en el plazo de un ano desde la entrada en vigor de esta ley, un sistema de alerta
temprana de deteccién de probabilidad de insolvencia a empresas. 2. La informacién
resultante del sistema de alerta temprana de probabilidad de insolvencia previsto en
el apartado anterior solo se facilitard al propio contribuyente, sin que en ningin caso
pueda facilitarse a terceros. 3. Mediante acuerdo con las Haciendas Forales y la Co-
munidad Auténoma de Canarias se habilitard a la Agencia Estatal de Administracién
Tributaria el acceso a la informacién necesaria de que dispongan dichas Administra-
ciones a los exclusivos efectos previstos y con los limites establecidos en la presente
disposicién”.
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simplemente se menciona de manera sucinta en el preimbulo los
mecanismos de herramientas de Alerta Temprana, mencionados en
el primer apartado, y en las Disposiciones se estipula la “web para el
autodiagnéstico de salud empresarial” de la que tnicamente dice que
se mantendrd la direccién electrénica que se determine y en otra el
“asesoramiento a empresas en dificultades” estableciendo que el Go-
bierno promoverd el asesoramiento a pequenas y medianas empresas
en dificultades en un estadio temprano con el propédsito de evitar su
insolvencia.

De un primer andlisis, parece evidente que el legislador espafol ha
dejado pasar la oportunidad de introducir un efectivo sistema de Alerta
Temprana con el que prevenir la insolvencia. Si bien es cierto, que en
el planteamiento propuesto en el Anteproyecto de reforma también
existian aspectos mejorables, en concreto, respecto al mecanismo que
debia ser habilitado por las Administraciones Publicas. Sin embargo,
en el texto recientemente aprobado y publicado ni siquiera se tiene en
consideracién ni siquiera a las Administraciones Pablicas para el desar-
rollo de estas herramientas, y simplemente, se remite al mecanismo del
autodiagnéstico del que ya se disponia, sin completar esta herramienta,
dar otras opciones o simplemente mejorarlo, dado que no parece que el
resultado del mismo sea el esperado, pues nuestro sistema concursal se
ha caracterizado siempre por su tinte liquidativo, siendo muy pocas las
empresas que consiguen reestructurarse o anticiparse a sus dificultades.

Si se producen impagos por parte del deudor y son las Administra-
ciones Publicas quienes deben informar sobre las medidas a adoptar, es
cierto que dicha alerta no vaya a ser temprana por los tiempos de la Ad-
ministracién en Espafa. Pero dado que la legislacién espanola ya prevé
un deber de comunicacidén tanto para las entidades de crédito, como
por las administraciones tributarias del impago de las obligaciones se
podria haber aprovechado esta nueva ley para disenar una herramienta
de Alerta Temprana. Por ejemplo, que, a través de su portal electréni-
co, con un aviso y de forma inmediata y simultanea diese cuenta tanto
al deudor como a posibles acreedores (de los que se conozca la relacién)
de la situacién de impago, de manera que se pudiese alegar o rendir
cuentas de cudl ha sido el motivo o alertar a un servicio de asesoria
creado para tal fin, con el objetivo de analizar el contexto econémico
financiero, y determinar si es un hecho eventual o realmente se trata
de un indicio de una probabilidad de insolvencia, teniendo en cuenta
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que, respecto a los servicios de asesoramiento, el deudor de forma vo-
luntaria, suele buscarlo una vez es demasiado tarde??2.

Tal y como se ha dicho en Espana ya contdbamos con el cuestio-
nario evaluativo de «Salud Empresarial» del sEGIPYME, que permite al
deudor auto diagnosticarse y que es el que se mantiene como mecanis-
mo de Alerta Temprana pero deberifa haberse regulado de manera mds
detallada y que se pudiera acceder también a través del portal electré-
nico de las administraciones o incluso del Registro Piblico Concursal,
y que de forma sencilla y automdtica, las empresas sean conocedoras
de su situacién econémica y financiera, siguiendo el modelo portugués
del map.

En este sentido, en Espana se podrian encargar de la confeccién de
este cuestionario el Banco de Espana y al Instituto Nacional de Esta-
distica, de forma que establecieran unos pardmetros que sirviese para
realizar un andlisis cuantitativo y de tendencia de los datos estadisticos
proporcionados por el Banco de Espaa, y una evaluacién cualitativa
de la situacién financiera de cada empresa que se pusiese a disposicién
de estas, junto con una breve mencién de los posibles mecanismos de
apoyo existentes y la disponibilidad, en caso, de necesitar apoyo espe-
cializado.

Esto nos lleva a un escenario en el que para la futura aplicacién
de las herramientas de Alerta Temprana existieran dos tipos de herra-
mientas de Alerta Temprana: uno de cardcter voluntario, en el que es
la propia empresa quien decide conocer cudl es su situacién a través del
cuestionario autodiagndstico; y otro de oficio, mediante los deberes
de comunicacién de administraciones puablicas y entidades de crédito.

Asi lo hace Francia, que acttia desde dos dmbitos: uno interno de
control o supervisién y otro externo, dependiendo de quién active la
alarma. También las Instituciones pablicas impulsan otras herramien-
tas, como la calificacién del Banco de Francia, mejorando la precisién
de su valoracién sobre la capacidad de una empresa para hacer frente
a sus compromisos financieros, o la iniciativa de los establecimien-
tos bancarios en la Alerta Temprana de la crisis. Esta calificacién es
una evaluacién para la propia empresa, pero también acceden a ella

22 Cayetana Lapo Castro-RiaL, «Alertas Tempranas y Administraciones Pu-
blicas en la Directiva 2019/1023 de reestructuracion», Revista de Derecho Concursal y
Paraconcursal 33 (2020) 235-248.
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las administraciones publicas, instituciones de crédito y financieras,
companfas de seguros, etc. Supone una herramienta de evaluacién del
riesgo crediticio y, a su vez, un andlisis externo sobre la situacién eco-
némica y financiera de la empresa.

Por otro lado, estd el modelo Signaux Faibles?3, con el que las ad-
ministraciones publicas disponen de una herramienta para detectar
senales de debilidad econémica, basado en un algoritmo de autoapren-
dizaje que proporciona prondsticos sobre la probabilidad de fracaso
empresarial (empresas con mds de diez trabajadores y con un plazo de
anticipacién de 18 meses).

Los resultados de la herramienta se comparten con diversos or-
ganismos y la propia empresa con el objetivo de detectar la eventual
fragilidad de la empresa y proponer soluciones. Junto a este modelo
destaca otro modelo de prediccién en base a datos ofrecidos por la
Direccién General de Finanzas Publicas. El andlisis alcanza a todas las
empresas con independencia del volumen que represente su cifra de
negocios y el nimero de trabajadores. Cuando se detecta una empresa
que evidencia signos de debilidad econémica, se envia una carta para
concienciarla de su situacién econdmica e informarla de las ayudas de
las que se puede beneficiar?4.

Como conclusién, partiendo de las herramientas de Alerta Tem-
prana de las que dispone Espafna actualmente, parece que se podria
haber mejorado simplemente siguiendo los modelos de nuestros veci-
nos europeos, por ejemplo encargando que sean las Administraciones
Publicas quienes desarrollen un MaP como el instaurado por Portugal,

23 Es un proyecto digital ptblico interministerial destinado a apoyar a las empre-
sas en dificultades. El proyecto se basa en un algoritmo que apunta a las debilidades de
las empresas para establecer acciones de apoyo lo més rdpido posible. Experimentado
desde 2017 en Bourgogne-Franche-Comté, por iniciativa de DREETS, Signals Weaks
pone la inteligencia artificial al servicio de las empresas fragiles al permitir detectar el
riesgo de quiebra de una empresa de mds de 10 personas a los 18 meses. La puesta en
comun de datos de varias fuentes (financieras, laborales, cotizaciones sociales) permite
que el algoritmo dibuje el perfil estadistico de las empresas frigiles. Los resultados
se comparten, en la mds estricta confidencialidad, dentro de una plataforma digital
colaborativa abierta solo a los distintos socios y ciertos organismos. Disponible en
<https://www.entreprises.gouv.fr/fr/industrie/politique-industrielle/signaux-faibles>
(Gltima visita 29 de abril de 2022).

24 Margarita ViNugLas Sanz, «Los sistemas europeos consolidados de alerta
tempranar, Anuario de Derecho Concursal 56 (2022) 149-202.
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basado en un cuestionario que sirva de autodiagnéstico desarrollando
el establecido por el SEGIPYME, pues se ha mantenido tal y como esta-
ba. Pese a que tendria sentido que estos mecanismos fuesen activados
tanto de forma interna como externa, a con el fin de alertar sobre una
situacién de vulnerabilidad econémico-financiera, para tomar las me-
didas oportunas utilizando la informacién de los distintos organismos
publicos (Banco de Espafa, registros pablicos, administraciones pu-
blicas), sigue recayendo en el deudor el peso de ser quien busque estos
mecanismos de prevencion.
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