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RESUMEN.

La reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal, introducida por la Ley
16/2022, de 5 de septiembre que responde al cumplimiento de los objetivos que
marca la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo, de
20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion
de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas,
confiere al Derecho Preconcursal un gran protagonismo. El legislador pretende
potenciar los marcos de reestructuracion preventiva, a los que podran acudir los
empresarios en dificultades financieras con el propdsito de continuar su actividad

empresarial.

Palabras clave: insolvencia, reestructuracion temprana, prevencion.

ABSTRACT.

The reform of the Consolidated Text of the Insolvency Law, introduced by Law
16/2022, of September 5, which responds to the objectives set by Directive (EU)
2019/1023, of the European Parliament and of the Council, of June 20, 2019, on
frameworks for preventive restructuring, debt exoneration and disqualifications,
and on measures to increase the efficiency of restructuring, insolvency and debt
exoneration procedures, gives Pre-insolvency Law a great prominence. The
legislator intends to strengthen the preventive restructuring frameworks, to which
entrepreneurs in financial difficulties will be able to resort in order to continue their

business activity.
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1. INTRODUCCION.

El Derecho Concursal nacid, basicamente, porque los mecanismos generales
que existian (y existen) desde siempre en el derecho para cobrar deudas (como

la ejecucion forzosa) no funcionan bien en las situaciones de insolvencia.

Estos mecanismos son eficaces si el deudor es solvente, pero si es insolvente
no solo no resuelven la situacién, sino que ademas la agravan. Dichos
mecanismos descansan en el principio “prior tempore potior iure”. Esto supone
que el derecho privilegia a los acreedores diligentes, es decir, que los acreedores
van a poder cobrar segun el orden en el que consigan ejecutar el patrimonio del
deudor; si este es suficiente para todos, no habra problema, pero en situaciones
de insolvencia lo més probable es que dicho patrimonio sea insuficiente. Por
tanto, en esas situaciones habria acreedores que cobrarian (los mas diligentes),

y otros que no cobrarian absolutamente nada.

Ademas, estos sistemas clasicos conducen indefectiblemente a una desventaja
o inconveniente: la liquidacion de la empresa, que produce el efecto pernicioso
de la destruccion del tejido empresarial, siendo un objetivo del derecho concursal

gue las empresas continten en el trafico.

En nuestro Derecho, el concurso tiene 2 soluciones: (1) puede terminar por
convenio y (2) puede terminar en liquidacion. De las dos soluciones, el legislador
favorece a la solucion del convenio debido a los inconvenientes que tiene la
liquidacion (pudiendo ser, quiza, una posible solucion, que se apruebe una via

de liguidacién mas abierta).

En consecuencia, si nadie ha pedido la liquidacion, se va a iniciar la fase de
convenio. Y si finalmente no hubiera mas remedio que liquidar la empresa, se va
a tratar de favorecer la llamada enajenacion de la unidad productiva (liquidar la
empresa como un todo, sustituyendo la figura del empresario y manteniendo la

empresa en el mercado).

Pues bien, aunque se favorezca el convenio, las estadisticas son tozudas ya que
solo en torno al 6 0 7% de los concursos que se declaran en Espafa, terminan

en convenio.



En afadido, el Derecho espafiol ha tratado en varias ocasiones de evitar el
estigma que se pone a los empresarios que caen en situacién de concurso de
acreedores dulcificando el lenguaje, primero borrando la palabra “quiebra” y
sustituyéndola por “concurso”, y ahora, reemplazando la palabra “concurso” por
“‘insolvencia”. Sin embargo, esta dulcificacién no ha sido fructifera ya que sigue
existiendo ese estigma, ese temor a proyectar socialmente la sensacion de

insolvencia

Precisamente por estas razones, existe una nueva tendencia a considerar que
los procedimientos concursales no son adecuados para resolver las situaciones
de crisis econdmica de las empresas, y en este sentido han aparecido nuevas

alternativas a los procedimientos concursales.

En definitiva, ante el fracaso de dicho procedimiento, aparece el procedimiento
preconcursal y con él, los planes de reestructuracion, que tratan de dar una
nueva orientacion al incumplimiento de las obligaciones econdémico-financieras,

anticipandose a la situacion de insolvencia.



2. EL DENOMINADO “PRECONCURSO”.

La definicion de “preconcurso” en nuestro ordenamiento juridico es doctrinal, ya
que la ley no ha precisado dicho concepto. Por consiguiente, podriamos
considerar que, en base a distintas fuentes doctrinales, el preconcurso es un
mecanismo que de alguna manera permite al deudor que realiza una actividad
empresarial o profesional, iniciar conversaciones con sus acreedores para
alcanzar un plan de reestructuracion, durante un periodo inicial de 3 meses,
siendo el objetivo principal de dicho instrumento evitar llegar al concurso de

acreedores.

La Directiva 2019/1023 sobre marcos de reestructuracion preventiva, traspuesta
en el ordenamiento espafol mediante la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de
reforma del texto refundido de la Ley Concursal, pone de relieve la importancia
que tiene que los Estados miembros cuenten con un procedimiento de
reestructuracion preventiva que sea eficaz y que garantice dos cosas: (1) que
empresas aparentemente viables con problemas econémico-financieros puedan
evitar la situacion de insolvencia y optimizar el valor de los acreedores y (2) que
empresas que no son viables ni se prevea que vayan a serlo, sean precavidas y
no dilaten su proceso de liquidacién para que asi, no se vea perjudicado el valor
de los acreedores. Por consiguiente, podriamos decir que el legislador
comunitario a través de esta Directiva, considera a los planes de reestructuracién

como una alternativa al concurso.

Hasta la entrada en vigor de dicha reforma del Texto Refundido de la Ley
Concursal (en adelante, TRLC) en 2022, nuestro derecho preconcursal estaba
compuesto por dos procedimientos extrajudiciales previos al concurso: (1) el
acuerdo extrajudicial de pago, para el deudor de reducidas dimensiones y (2) los
acuerdos de refinanciacion, que eran utilizados por el deudor de grandes
dimensiones. La reforma de 2022 se encarga de eliminarlos y de incorporar un

anico procedimiento, los planes de reestructuracion.

En cualquier caso, el legislador es consciente de que en esta “situacion
preconcursal” pueden encontrarse problemas muy similares a los surgidos en un

concurso, Yy, en consecuencia, establece una serie de presupuestos.



2.1. PRESUPUESTOS.

A diferencia del TRLC de 2020, la Reforma del TRLC de 2022 inicia el nuevo
Libro Segundo con dos articulos relativos a los presupuestos subjetivos y
objetivos del preconcurso antes de entrar en la comunicacién de apertura de

negociaciones.

2.1.1. Presupuesto subjetivo.!

El articulo 583 de la Reforma del TRLC establece quién puede comunicar la
apertura de negociaciones con los acreedores o solicitar directamente la
homologacién de un plan de reestructuracion. Por tanto, podriamos decir que
este presupuesto responde a la pregunta: ¢quién puede acudir a este

procedimiento?

El apartado primero del presente articulo establece expresamente que sera
“cualquier persona natural o juridica que lleve a cabo una actividad empresarial
o profesional™. Esto Gltimo se trata de una novedad, ya que el TRLC de 2020
cuando regulaba los acuerdos extrajudiciales de pago, no establecia ninguna

distincién entre el deudor persona fisica empresario o0 no.

Decir sin embargo que, determinadas empresas y entidades, enumeradas en el

apartado 2° del precepto, quedan excluidas de este presupuesto subjetivo.

En este mismo sentido, los apartados 3° y 4° excluyen del &mbito de aplicacion
del presupuesto subjetivo a las entidades de derecho publico y a las
microempresas, respectivamente. Y establece que, las microempresas se
regirdn exclusivamente por el Libro tercero: procedimiento especial Unico, del

cual hablaremos mas adelante.

Por ultimo, el apartado 5° mantiene los requisitos de garantia para la proteccion
de los fondos recibidos de los usuarios de servicios de pago o recibidos a través

de otro proveedor de servicios de pago.

1 GALLEGO SANCHEZ, E. (2022): “Derecho Concursal y Preconcursal: Texto Refundido de la
Ley Concursal tras la Reforma por la Ley 16/2022. TOMO II”. Editorial Valencia: Tirant lo Blanch,
pp 2229y ss.

2 Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, por el que se aprueba el texto refundido de la
Ley Concursal. Ultima actualizacion, publicada el 06/09/2022, en vigor a partir del 26/09/2022.



Obviamente, se eliminan las prohibiciones del articulo 634 del TRLC de 2020

gue imposibilitaban al deudor solicitar el acuerdo extrajudicial de pagos.

2.1.2. Presupuesto objetivo.?

El articulo 584 de la Reforma del TRLC de 2022, establece el presupuesto
objetivo, considerando en el apartado 1° que la comunicacién de apertura de
negociaciones o la homologacion de un plan de reestructuracion sera
conveniente cuando el deudor se encuentre en probabilidad de insolvencia,
insolvencia inminente o insolvencia actual. Por tanto, este presupuesto responde

a la pregunta: ¢, cuando se puede acudir a este procedimiento?

El articulo 2.2 de la Directiva 2019/1023 sobre marcos de reestructuracion
preventiva establece que serd el derecho nacional quien defina las tres

situaciones de insolvencia anteriores:

[

- Se considera que existe probabilidad de insolvencia* “cuando sea

objetivamente previsible que, de no alcanzarse un plan de
reestructuraciéon, el deudor no podra cumplir regularmente sus

obligaciones que venzan en los préximos dos afios”. ®

Decir que, con anterioridad a la Reforma de 2022, en nuestro
ordenamiento no existia esta situacion de “probabilidad de insolvencia”,

por eso, el apartado 2° del articulo 584 se encarga de definirla.

La probabilidad de insolvencia responde a la voluntad del legislador de
querer anticipar la reestructuracion de las situaciones de “insolvencia” no
existentes en la actualidad, pero en las que el deudor ya afronta ciertas
dificultades financieras. Se trata de emplear la reestructuracion para
solventar ese futuro riesgo de insolvencia, que podria, o no, llegar a

afectar a la empresa®.

3 GALLEGO SANCHEZ, E. (2022): “Derecho Concursal y Preconcursal: Texto Refundido de la
Ley Concursal tras la Reforma por la Ley 16/2022. TOMO II”. Editorial Valencia: Tirant lo Blanch,
pp 2231y ss.

4 FACHAL NOGUER, N. (2022): “¢ Qué debemos entender por probabilidad de insolvencia a los
efectos de realizar la comunicacién de apertura de negociaciones o solicitar la homologacion de
un plan de reestructuracion?”

5 Articulo 584.2 de la Reforma de 2022 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

6 AZNAR GINER, E. (2022): “La comunicacion preconcursal de apertura de negociaciones,
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En cualquier caso, a mi parecer, considero que la definicion que ofrece el
legislador es contradictoria, pues pretende conciliar lo objetivo con lo
previsible, refiriéndose lo primero a los hechos, a la légica, a la certeza 'y

lo segundo a lo presumible, a lo estimable, a lo predecible.

Lo cierto es que esa “probabilidad de insolvencia” definida de una forma
tan ambigua por el legislador, se convierte en la puerta de entrada a los
planes de reestructuracion para aquellas empresas que atraviesan

dificultades financieras no visibles actualmente pero si previsibles a plazo.

Decir igualmente que, la comunicacion de apertura de negociaciones
despliega sus efectos automaticamente, sin la previa comprobacion
judicial de estos presupuestos objetivos, por lo que resulta bastante
complicado también en la practica, solucionar el problema de la

“probabilidad de insolvencia”.

En definitiva, dejar esa puerta abierta beneficia a aquellas empresas con
escasas dificultades financieras, cuya solucibn no requiere de
reestructuraciéon alguna y que, sin embargo, pretendan acogerse a la
comunicacién, alegando la referida probabilidad, aprovechandose
deslealmente de sus efectos y de una reestructuracion que no resulta

posible.

Se considera que el deudor se encuentra en un estado de insolvencia

inminente “cuando prevea que dentro de los tres meses siguientes no

podra cumplir regular y puntualmente sus obligaciones™.

Se considera que el deudor se encuentra en un estado de insolvencia

actual “cuando no pueda cumplir regularmente sus obligaciones

exigibles”®

En mi opinidn, la insolvencia actual definida de esta forma no sé hasta
gué punto permite justificar la elaboracién y aprobacion de un plan de

reestructuracion, pues de ser asi, esta claro que éste estaria avocado al

planes de reestructuracion, insolvencia y concurso de acreedores. Adaptado y revisado conforme
a la Ley 16/2002, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal”
Editorial: Tirant lo Blanch, pp. 40 y ss.

7 Articulo 2 de la Reforma de 2022 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

8 Articulo 2 de la Reforma de 2022 del Texto Refundido de la Ley Concursal.
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fracaso.

Es importante no olvidarnos de que activar el mecanismo de reestructuracion del
articulo 585 TRLC afecta siempre, y de forma negativa, al patrimonio y a la
actividad empresarial de las empresas. Por ello, considero que seran pocas las
empresas que estando realmente en esa situacion, tengan la tentacion de iniciar

este tipo de procesos.

Por ultimo, decir que, bajo mi punto de vista, el legislador parece que en la
realidad ha disefiado los planes de reestructuracion para empresas que se
encuentren en probabilidad de insolvencia Unicamente ya que los planes,
l6gicamente, tardan un tiempo en disefiarse, planificarse y negociarse por lo que
veo bastante complicado que sean validos para empresas en insolvencia actual

0 inminente, aunque por supuesto, no imposible.

2.2.  COMUNICACION DE APERTURA DE NEGOCIACIONES.

En este apartado, nos estamos refiriendo a la solicitud del preconcurso. El Titulo
Il del Libro Il del TRLC 2022 (articulos 585-613) se encarga de regular la
comunicacién de apertura de negociaciones con los acreedores. En este caso,
se mantiene en gran medida el régimen anterior, aunque si bien es cierto, se

incluyen algunas matizaciones.

El Unico legitimado para presentar la comunicacion es el deudor o el érgano de
administracion del deudor persona juridica, cuando se cumpla el presupuesto
objetivo, es decir, cuando se encuentre en estado de probabilidad de insolvencia,

insolvencia inminente o insolvencia actual.

Anadir ademas que el legislador, considera la posibilidad de que esta
comunicacion se lleve a cabo de forma conjunta?® (articulo 587 TRLC de 2022).

9 Resulta un acierto que se haya incluido esta posibilidad en la Reforma, pues el articulo 38 TRLC
ya admitia la posibilidad de declaracién conjunta de concurso voluntario en algunos casos.
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A diferencia del TRLC de 2020 que Unicamente establecia que bastaba una mera

comunicacion, la Reforma del TRLC de 2022, establece detalladamente el

contenido para realizar la comunicacion (articulo 586) y otorga al Letrado de la

Administracion de Justicia (en adelante, LAJ) el control de legalidad. De esta

manera, el deudor debera indicar en la comunicacion:

1)

2)

3)

4)

5)

6)

7

8)

Los motivos que justifican comunicacion. Es decir, las razones por las que
el deudor se encuentra en una situacion de probabilidad de insolvencia,

insolvencia inminente o insolvencia actual.

El fundamento de la competencia del juzgado para conocer de la

comunicacion.

La relaciébn que mantenga el deudor con los acreedores con los que haya
realizado negociaciones o tenga intencion de iniciarlas, asi como el
importe de los créditos de cada uno de ellos y el importe total de los

mismaos.

Podriamos preguntarnos, qué ocurre cuando el numero de acreedores o
el importe de los créditos cambia durante el proceso de negociaciones,
pues bien, en respuesta a esto, se concede al deudor la posibilidad de
comunicar al juzgado estas variaciones mientras duren los efectos de la

comunicacion.

Cualquier circunstancia existente o previsiblemente existente que pueda

afectar al desarrollo o al buen fin de las negociaciones.

La actividad o actividades que desarrolle, el importe del activo y del
pasivo, la cifra de negocios y el niumero de trabajadores al cierre del
ejercicio inmediatamente anterior a aquel en que se presente la

comunicacion.

Los bienes o derechos que sean necesarios para la continuidad de su

actividad.
Los contratos necesarios para continuar con su actividad.

La solicitud, si asi lo desea, de nombramiento de experto de

reestructuracion.

13



9) La solicitud, si asi lo quiere, de caracter reservado de la comunicacién (no
se publicara la comunicacion en el Registro publico concursal). Decir que,
esta posibilidad ya habia sido contemplada por el legislador anteriormente

en los acuerdos extrajudiciales de pago.

Ademas, se concede al deudor la posibilidad de solicitar en cualquier
momento el levantamiento de ese caracter reservado (articulo 591 TRLC
2022).

10) Si se pretende que el crédito publico se vea afectado por el plan de
reestructuracion, se ordena la acreditacion de mantenerse al corriente en
el cumplimiento de las obligaciones tributarias y frente a la Seguridad
Social. Podemos observar por tanto que el legislador sigue otorgando un

tratamiento privilegiado a este tipo de créditos.

El LAJ sera el encargado de admitir la comunicacion a tramite mediante decreto
en el plazo maximo de dos dias. En dicho plazo, el Letrado se debe encargar de
comprobar el contenido formal de la comunicacién y la competencia del juzgado.
En el caso de que existan defectos, se concede un plazo de dos dias al solicitante
para que los subsane, y si transcurrido el plazo, los efectos no han sido
subsanados, el Letrado dictard una resolucion considerando la comunicacion

como no efectuada.

La resolucion que considere efectuada la comunicacion se publicara en el
Registro publico concursal, salvo que el deudor hubiera solicitado su caracter

reservado (punto 9, visto antes).

Por altimo, ¢,quién sera competente para conocer de la comunicacién de apertura
de la negociacion y los planes de reestructuracion? el juez que resulte

competente para el concurso.

14



2.3. EFECTOS DE LA COMUNICACION.

En este punto, el Capitulo Il del Titulo Il de la Reforma del TRLC de 2022
diferencia dos planos, por un lado, los efectos que produce la comunicacion
sobre el deudor, y, por otro lado, los efectos que produce la comunicacion sobre
los acreedores. Sin embargo, antes de la Reforma, el legislador Unicamente se
referia a los efectos sobre el deudor al tratar la exigibilidad del deber legal de

solicitar el concurso.

2.3.1. Efectos de la comunicacion sobre la situacion juridica del deudor.

Atendiendo al articulo 5 de la Directiva y al articulo 594 del TRLC de 2022,
podemos decir que, la comunicacion no tendra efecto alguno sobre las facultades
de administracion y disposicion de los bienes y derecho del deudor. Y esto es

asi, aun cuando se nombre a un experto en reestructuracion.

Por consiguiente, el deudor debe de seguir esforzandose por la viabilidad de su
empresa, lo que, de alguna forma, afectara positivamente a sus propios

acreedores.

2.3.2. Efecto de lacomunicacién sobre los créditos y garantias prestados

por terceros.

El articulo 7.4 de la Directiva sobre marcos de reestructuracion preventiva y el
articulo 595 del TRLC de 2022, establecen que, en los créditos a plazo, la
comunicacion no producira el vencimiento anticipado de los créditos, asi como
tampoco podra suponer la modificacion de los términos y condiciones del crédito.
Por consiguiente, cualquier clausula que prevea una modificacion de los

términos y condiciones del crédito, se tendra por no puesta.

En cuanto a los efectos de las garantias, la comunicacion no impide que el
acreedor de crédito vencido pueda ejecutar la garantia personal o real otorgada
por un tercero. Sin embargo, el apartado 3° establece como excepcién que, la
comunicacion podra suspender la ejecucion de las garantias prestadas por
cualquier otra sociedad del grupo no incluida en la comunicacion si la ejecucion

pudiese causar la insolvencia de la garante o del deudor.
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En cualquier caso, los garantes no podran iniciar la apertura de negociaciones
en perjuicio del acreedor, aunque ese acreedor sea uno de los participantes de

dichas negociaciones.

2.3.3. Efectos sobre los contratos.

La seccion 32 se dedica a los efectos de la comunicacion sobre los contratos.
Esto supone una gran novedad de la Reforma del TRLC de 2022, pues no

aparecian ni el TRLC de 2020 ni en la Ley Concursal.

El articulo 597 del TRCL de 2022, establece como principio general la vigencia
de los contratos. Por tanto, la regla general es que el mero hecho de presentar
la comunicacion no supone la suspensién, modificaciébn o resolucion de los

contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento.

Sin embargo, el legislador ha querido ir mas alla, concediendo una proteccion
especial a los contratos de suministro de bienes, servicios 0 energia necesarios
para la continuidad de la actividad, pues no podran vencer anticipadamente,

resolver o terminar.

Sin perjuicio de los anterior, la Reforma del TRCL de 2022, permite el
vencimiento anticipado, la resolucién y la terminacion de los acuerdos de
compensacion contractual del Real Decreto-Ley 5/2005 de 11 de marzo de
reformas urgentes para el impulso de la productividad y para la mejora de la

contratacion publica.1°

10 Segun el articulo 5 del citado Real Decreto 5/2005, se trata de los acuerdos de compensacion
contractual financieros, es decir, “operaciones financieras que se realicen en el marco de un
acuerdo de compensacion contractual o en relacién con él, siempre que el acuerdo prevea la
creacién de una Unica obligacion juridica que abarque todas las operaciones incluidas en dicho
acuerdo y en virtud de la cual, en caso de vencimiento anticipado, las partes s6lo tendran derecho
a exigirse el saldo neto del producto de la liquidacion de dichas operaciones”
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2.3.4. Efectos sobre las acciones y los procedimientos de ejecucion.

Por un lado, el articulo 600 TRLC 2022 establece la prohibicion legal de iniciacion
de ejecuciones sobre bienes o derechos necesarios para la continuidad de la
actividad del deudor hasta que transcurran tres meses a contar desde la
comunicacion. Y, por otro lado, el articulo 601 del TRLC de 2022 establece la
suspension de las ejecuciones existentes sobre bienes y derechos necesarios
para la actividad durante un periodo de tres meses a contar desde la

comunicacion, salvo que el deudor acredite haber solicitado la prérroga.

Afadir que, el TRLC de 2022 ha suprimido el articulo 602 del Anteproyecto que
protegia de alguna manera los créditos pasivos financieros evitando la
suspension de las mismas. Es por eso que, en este caso, el legislador ha sido
bastante claro al hacer referencia a la suspension de todas las ejecuciones, tanto
judiciales como extrajudiciales que recaigan sobre bienes o derechos necesarios

para la continuidad de la actividad del deudor.*

2.3.4.1. Excepciones y especialidades.
Aunque lo anterior sea la regla general, el legislador regula dos excepciones en
el TRLC de 2022, suprimiendo la excepcidn relativa a los créditos de pasivos
financieros aplicable a los acuerdos de refinanciacion que regulaba el anterior
articulo 590 del TRLC de 2020.

El legislador establece que:

- En primer lugar, el juez podra extender la prohibicion de iniciacién de
ejecuciones o la suspension de las ya iniciadas sobre todos o algunos de
los demas bienes o derechos, es decir, sobre los bienes o derechos que
no se consideren necesarios para la continuidad de la actividad. La
finalidad de esta excepcién consiste en asegurar le buen fin de las

negociaciones.

11 FERNANDEZ PEREZ N. (2018): “Los efectos de la comunicacion de la apertura de
negociaciones”, pp 70 y ss.
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En segundo lugar, los efectos suspensivos no serdn aplicables a los
procedimientos de ejecucion de los acreedores publicos. Es decir, se trata
de una categoria de acreedores que no se ve afectada por la ejecucion
de garantias singulares. La Exposicion de Motivos de la Reforma del
TRLC justifica dicha exclusién haciendo referencia al articulo 6.4 de la
Directiva 2019/1023 de 20 de junio de 2019, considerando que esta

excepcion no pone en peligro a la reestructuracion de la empresa.

Respecto a esto, discrepo en algunos puntos, ya que el legislador al
otorgar ese tratamiento privilegiado a los acreedores publicos, establece
por ejemplo que, para poder aplazar las deudas de Seguridad Social y
tributarias el deudor debe de otorgar garantias suficientes, y es que esto
altimo ahoga aun méas a las empresas que se encuentren inmersas en
procesos de reestructuraciébn ya que logicamente, va a ser dificil o
imposible que puedan obtener una garantia o aval. En resumen, no sé
hasta qué punto se puede justificar que el legislador excluya esos
acreedores por considerar que no ponen en peligro la reestructuracion de

la compafiia.

2.3.5. Prorroga de los efectos de la comunicacion.

Antes de nada, considero necesario estudiar la duracién de los efectos de la

comunicacién de apertura de negociaciones:

En primer lugar, la duracién sera de 3 meses desde la comunicacién, tanto

para personas fisicas como para personas juridicas.

En segundo lugar, afadir que, en dicho plazo no se van a admitir a tramite
aguellas solicitudes de concurso que hayan sido presentadas tras la
comunicacién. Ademas, en el caso de aquellas solicitudes que hubieran
sido presentadas antes de la comunicacion, y no hayan sido todavia

admitidas a tramite, seran suspendidas.

En tercer lugar, el articulo 606 del TRLC de 2022, establece que respecto
a los créditos que legalmente no puedan quedar afectados por el plan de
reestructuracion, no podran iniciarse ejecuciones o la suspension de las

ya iniciadas.
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El TRLC de 2022 en el articulo 607, introduce la posibilidad de que se prorroguen
los efectos de la comunicacion. Podriamos entender bajo el contenido de este
articulo, que la prorroga se podria solicitar en cualquier comunicacion, pero esto
no es asi, ya que el legislador no estd pensando en aplicar este instrumento ni
en relacion con los créditos publicos, ni con la ejecucion de garantias reales,
donde recordemos que expresamente establecio el plazo de tres meses (sin

posibilidad por tanto de que haya prorroga).

Se regula una prorroga Unica que debera ser solicitada antes de que termine el
plazo de los tres meses y la duracion sera de otros meses desde la comunicacion

o la prérroga ya concedida.

En relacion con la legitimacion, la prérroga podra ser solicitada tanto por el
deudor como por los acreedores, pero en este segundo caso, se deberan de
cumplir una serie de requisitos. Concretamente, podra solicitar la prérroga el
deudor, o los acreedores que representen mas del 50% del pasivo que pueda

resultar afectado por el plan de reestructuracion.

Y, ademas, se establece una especialidad, y es que, los deudores con hasta 49
trabajadores y volumen de negocios o balance hasta 10.000.000 euros solo

podran solicitar la prorroga una vez.

En cualquier caso, el legislador admite la posibilidad de que cualquier acreedor
puede solicitar ser excluido de los efectos de la prérroga si esta pudiera causarle

un perjuicio injustificado.

Sefalar por dltimo que, la prérroga sera objeto de inscripcién en el Registro
publico concursal, incluso cuando la comunicacién hubiera sido hecha

inicialmente con caracter reservado.
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3. LOS PLANES DE REESTRUCTURACION.

3.1. CONCEPTOY CLASES.
3.1.1. Concepto.

Por un lado, tal y como nos recuerda la Exposicion de Motivos del TRLC, se opta
por el término “plan” en lugar de “acuerdo” no sélo porque es el utilizado por la
Directiva sino porque refleja la posibilidad de imponerlo, bajo ciertas condiciones,
a clases de acreedores, e incluso, a los socios del deudor (el denominado cross-
class cram-down), de forma que se pierda el caracter consensual o contractual

gue si tienen los acuerdos, tal y como veniamos diciendo.

Por otro lado, la ley ahora habla de “reestructuracién” en vez de “refinanciacién”
para en cierta manera, reflejar el gran cambio que supone la reforma desde el
punto de vista de su hipotético contenido. Frente a la refinanciacion que
Gnicamente afectaba al pasivo (y muy frecuentemente, soélo al de caracter
financiero), la reestructuracion implica o puede implicar medidas que afecten no
solo al pasivo sino también al activo, asi como a cualquier clase de

reestructuracion operativa (no sélo financiera, por lo tanto)*2.

El articulo 614 TRLC 2022, define a los planes de reestructuracion como aquellos
instrumentos que tengan por objeto “la modificaciéon de la composicion, de las
condiciones o de la estructura del activo o del pasivo del deudor o de sus fondos
propios, incluidas las transmisiones de activos, unidades productivas o de la
totalidad de la empresa, asi como cualquier cambio operativo necesario, o una
combinacion de estos elementos™3. Por consiguiente, a través de dichos planes,
se pretende incentivar una reestructuracion mas temprana y, por lo tanto, con

mayores probabilidades de éxito.

12 AZNAR GINER E. y ZUBIZARRETA URCELAY V., “Reestructuraciones e insolvencia”, Tirant
lo Blanch, pp. 668 y ss.

13 Articulo 614 de la Reforma de 2022 del Texto Refundido de la Ley Concursal.
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En resumen, podriamos decir que, el plan de reestructuracion se caracteriza por
ser un instrumento que permite evitar la declaracion del concurso y que es
susceptible de generar las condiciones oportunas para asegurar la viabilidad de
la empresa, segun explica E. GALLEGO SANCHEZ4,

3.1.2. Clases.

Podemos identificar dos tipos de planes de reestructuracion en la Exposicion de
Motivos de la Ley 16/2022, (planes consensuales y planes no consensuales),
recogidos igualmente en la Directiva y de clara influencia anglosajona.

(1) Planes consensuales. Aquellos que han sido aprobados por todas las
clases de créditos, por el deudor y por los socios y que para que puedan
ser homologados, han de cumplir los requisitos de forma y de contenido
de los articulos 633 y 634 TRLC 2022 y ser suscritos por un deudor que
se encuentre en probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o

actual (presupuesto objetivo).

En resumen, son planes que deben de ofrecer una perspectiva razonable
de evitar el concurso y asegurar la viabilidad de la empresa tanto en el

corto plazo como en el medio plazo.

(2) Planes no consensuales o forzosos. Implican la posibilidad de homologar
un plan de reestructuracion que no haya sido aprobado por todas las
clases de acreedores, o incluso por los socios del deudor persona juridica
cuando el plan contenga medidas que requieran acuerdo de la junta.
Estos planes solo se conseguiran si se produce el arrastre vertical de
clases de acreedores (lo que en la terminologia anglosajona se conoce

como cramdown o corss-class cramdown)?®°.

El juez a través de la homologacion controla la concurrencia de los

requisitos legales para poder extender los efectos.

14 GALLEGO SANCHEZ, E. (2022): “Derecho Concursal y Preconcursal: Texto Refundido de la
Ley Concursal tras la Reforma por la Ley 16/2022. TOMO II”. Editorial Valencia: Tirant lo Blanch,
p. 2285.

15 PRENDES CARRIL P. y FACHAL NOGUER N., “Comentario a la reforma del Texto Refundido
de la Ley Concursal (2023), p. 447.
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3.2. CREDITOS AFECTADOS.

Se consideran créditos afectados los que, en virtud de un plan de

reestructuracion, sufran una modificacion en sus términos o condiciones.

Como regla general, cualquier crédito puede ser afectado por el plan de

reestructuracion, sin embargo, existen excepciones.

Concretamente, los créditos que no pueden ser afectados por el plan de
reestructuracion, son: (1) créditos de alimentos derivados de una relacion
familiar, (2) créditos derivados de responsabilidad civil extracontractual, (3)
créditos derivados de relaciones laborales distintas de las del personal de alta
direccién y (4) créditos futuros que nazcan de contratos de derivados que se

mantengan en vigor.

Ademas, es imprescindible tener en cuenta que los créditos de Derecho publico
si que pueden ser afectados por los planes de reestructuracion, pero como era

de esperar, con especialidades.

3.3. POSIBLE CONTENIDO DE LOS PLANES DE REESTRUCTURACION.
3.3.1. Contenido formal del plan.

El articulo 633 del TRLC de 2022 establece el contenido formal que debe

incorporarse, como minimo, a los planes de reestructuracién. Concretamente:

(1) Identificacién de las partes. Debe constar la identidad: (a) del deudor, (b)
del experto encargado en la reestructuracion, si hubiera sido nombrado,
(c) de los acreedores afectados por el plan, identificados individualmente
0 descritos por clases, como veremos seguidamente, (d) de los socios
gue vayan a quedar afectados por el plan y (e) de los acreedores o0 socios
gue no vayan a quedar afectados por el plan, asi como las razones de no

afectacion.

(2) Exposicion de la situacion de la empresa. El plan describird la situacién
econdmica del deudor y la situacion de los trabajadores, asi como las

causas y el alcance de las dificultades del deudor.

16 Articulo 633 de la Reforma de 2022 del Texto Refundido de la Ley Concursal.
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Igualmente, y como es obvio, el plan de reestructuracion debe contener
un inventario de los bienes y derechos que forman el activo y el pasivo del

deudor en el momento de su formalizacion.

(3) Contenido negocial del plan. El plan de reestructuracién debe de contener
las medidas de reestructuracion propuestas, la duracién de las mismas,
los flujos de caja general el plan, las condiciones financieras del plan, la

financiacion interna y el pacto que el plan generara en el empleo.

(4) El plan de viabilidad. Aunque el presente articulo no hable de ello como
tal, se exige que conste la proyeccion de cédmo las medidas contempladas
en el plan permitiran al deudor evitar el concurso de acreedores y de como

dichas medidas afectaran al ejercicio de su actividad.

(5) Medidas previstas en el plan de reestructuracion. En caso de que las
hubiese, deben constar en el plan de reestructuracion: (a) las medidas de
indole operativo, (b) las medidas de informacion y consulta que de
conformidad con lo dispuesto en la legislacion laboral se vayan adoptar,
(c) los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de cumplimiento
que en su caso, vayan a quedar resueltos en virtud del plan y (d) la
acreditacion de estar al corriente en el cumplimiento de las obligaciones
tributarias y frente a la Seguridad Social en el caso de que el plan afecte

al crédito publico.

Considero que no hay nada que objetar a esta exhaustiva enumeracion, puesto

gue todo ello parece no solo conveniente, sino necesario.

3.3.2. Exigencia de escritura publica.

El articulo 634 del TRLC de 2022 establece la obligacion de formalizar el plan de

reestructuracion en escritura publica por quienes lo hayan suscrito.

Sera incorporado en dicha escritura la certificacion del experto en
reestructuraciones, o en su defecto, del auditor, en la que conste la concurrencia
de las mayorias necesarias para la aprobacion del plan (articulo 634.1 TRLC de
2002).
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Sin duda, parece légico el requisito de que el plan conste en instrumento publico
ya que la finalidad principal que se persigue con ello es que quede perfectamente
acreditada la fecha, las partes que suscriben el acuerdo y el contenido del plan.
Ademas, decir que, el dato de la fecha es de una gran importancia porque la Ley
establece que para el computo de los créditos se atiende a la fecha de

formalizacion del plan, tal y como vamos a ver a continuacion.

3.4. ADOPCION DEL PLAN DE REESTRUCTURACION.

Antes de nada, es importante tener en cuenta que los acreedores votaran el plan
de reestructuracion agrupados en clases con la finalidad de extender sus efectos
a los acreedores disidentes de la clase en cuestion (articulo 622 del TRLC de
2022).

Los créditos afectados deben de quedar determinados y clasificados en el plan,
pero estas categorias, a diferencia de lo que ocurre en el concurso, permiten la
creacion de subclases en funcion de la existencia de un interés comun entre los

acreedores que componen cada una de las clases.

3.4.1. Cémputo de los créditos.

El articulo 617 del TRCL establece como regla general que, a los efectos del voto
de un plan de reestructuracién, cada crédito se computara por el importe del
mismo (el principal) méas los recargos e intereses vencidos hasta la fecha de

formalizacién del plan en instrumento publico.

3.4.2. Clasificacion en clases de créditos.

La Ley establece que los acreedores titulares de créditos afectados por el plan
de reestructuracion votaran agrupados por clases de créditos. Y el articulo 623
del TRLC 2022 sefiala que cada una de las clases en las se integran los créditos,
debe de cumplir con la existencia de un interés comun entre los créditos

integrados en ella.
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Pues bien, se entenderd que existe un interés comun cuando se esté en
presencia de créditos que ostenten el mismo rango, siendo este determinado por
el orden de pago en el concurso de acreedores. Por consiguiente, los créditos
de un mismo rango pueden dividirse en distintas clases si existen razones que

asi lo acreditan.

Tal y como se puede observar, el legislador otorga una flexibilidad considerable

a las partes para crear las clases, estableciendo tan solo unos criterios minimos:

(1) Cuando los acreedores sean pequefias 0 medianas empresas y el plan
de reestructuracion suponga para ellas un sacrificio superior al cincuenta
por ciento del importe de su crédito, deberan constituir una clase de

acreedores separada.

(2) Los créditos con garantia real sobre bienes del deudor, constituirdn una
clase Unica, salvo que la heterogeneidad de los bienes o derechos

gravados justifique su separacion en dos o mas clases.

(3) Los créditos de derecho publico constituiran una clase separada entre las

clases de su mismo rango concursal.

Por ultimo, decir que, es necesaria la confirmacion judicial de la correcta
formacion de las clases de acreedores con caracter previo a la solicitud de
homologacién del plan y que ésta puede ser solicitada por el deudor y por los
acreedores que representen mas del 50% del pasivo que vaya a quedar

afectado.

Afadir que, la confirmacién facultativa de las clases de acreedores solo
puede ser solicitada por el deudor en empresas de hasta 49 trabajadores y

volumen de negocio anual o balance de hasta 10.000.000 euros.
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3.5. APROBACION DE LOS PLANES DE REESTRUCTURACION.
3.5.1. Comunicacion de la propuesta.

La ley no establece quien es competente para la elaboracion de la propuesta y
aunque en la préactica, lo mas probable es que sea el deudor quien la elabore,
nada impide que alguno de los acreedores pueda hacerlo. De hecho, el propio
articulo 637 TRLC de 2022 establece esta posibilidad.

En cualquier caso, una vez elaborada la propuesta del plan de reestructuracion,
esta debe de ser comunicada a todos los acreedores cuyos créditos pudieran
quedar afectados.

El articulo 627 del TRLC de 2022 establece diferentes vias para poder hacerlo:

(1) Individual, por via postal o electronica, como primera opcion. Es decir,

siempre que se pueda, se hara por esta via.

(2) En el caso de que la via anterior no fuera posible por desconocerse su
identidad o direccion, se hara mediante anuncio en la web de la sociedad,

como segunda opcion.

(3) Si tras estas dos opciones no hubiera sido posible la comunicacién, el
experto en reestructuracion, si lo hubiera, o la persona que vaya a pedir
la homologacién, podra solicitar el auxilio judicial al LAJ para que lo

publique por edicto en el Registro Publico Concursal?’.

Para los dos ultimos casos, es necesario indicar en dichas comunicaciones, el
lugar donde los acreedores que acrediten legitimacion puedan examinar el

contenido del plan.
Igualmente, la norma hace una distincion para dos acreedores especiales:

(1) Para el supuesto de los acreedores publicos, la comunicacion se hara

mediante la sede electronica de cada entidad.

Nos encontramos de nuevo con un trato diferente hacia el acreedor con
la finalidad de proteger dicho crédito frente a cualquier actuaciéon de los

tribunales de justicia.

17 AZNAR GINER E. y ZUBIZARRETA URCELAY V., “Reestructuraciones e insolvencia”, Tirant
lo Blanch, op., cit. p. 795.
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(2) Para el supuesto de que existan acreedores vinculados por un pacto de
sindicacion, se aplicaran las reglas contractuales sobre comunicacion del

deudor con los acreedores, si las hubiera.

3.5.2. Derecho de voto.

El articulo 628 del TRLC reconoce el principio fundamental de que todos los
acreedores afectados tiene derecho de voto ponderado segun el importe nominal

de su crédito.

A diferencia de la Directiva UE 2019/1023, el legislador espafiol no ha
establecido un procedimiento formal para ejercer el derecho de voto. Sin
embargo, ha dedicado el articulo 631 del TRLC de 2022 a una de las cuestiones
mas complejas, que es la posicion de los socios de la sociedad deudora cuando
el plan de reestructuracion afecta a sus derechos, lo cual se estudiara

detalladamente mas adelante.

En otro orden de cosas, sefialar que, para el supuesto de que existan créditos
con garantia personal o real de tercero, la legitimacion para ejercitar el derecho
de voto, corresponde al acreedor principal®.

3.5.3. Consentimiento de los acreedores: mayorias necesarias.

No se exige la unanimidad para aprobar el plan ni para obtener la homologacion,
sino que el legislador establece la regla de la mayoria, lo que, a mi parecer,
acelera de alguna forma la consecucion de los acuerdos y previene un posible

bloqueo de la mayoria.

El articulo 629 del TRLC de 2022 impone que el plan de reestructuracion sea
votado por cada clase y exige que concurra una mayoria de dos tercios del

importe del pasivo de cada clase para su adopcion.

18 AZNAR GINER E. y ZUBIZARRETA URCELAY V., “Reestructuraciones e insolvencia”, Tirant
lo Blanch, op. cit, p. 797.

27



Sin embargo, dicho articulo incorpora una excepcion a la regla analizada pues
exige una mayoria de tres cuartos del pasivo para la clase relativa a los créditos

asegurados con garantia real'®.

Podemos decir por tanto que, el plan de reestructuracion ha de aprobarse por
clases y tendra efectos por clases, siendo requisito el voto a favor de una
mayoria cualificada del pasivo. En estos casos se produciria el llamado arrastre
de acreedores intraclase o arrastre horizontal pues si se consigue el voto
favorable de la mayoria del pasivo de una clase, se considera que el plan ha sido
apoyado por toda esa clase de acreedores, incluidos por tanto los acreedores

disidentes de esa clase -con todo lo que ello conlleva-.

Es posible incluso la aprobacion del plan con alguna clase de acreedores en
contra, lo que hasta ahora veniamos denominando como cross-class cram-
down, pero que también se conoce como arrastre de clases vertical o interclases.
Este arrastre es considerado por algunos autores como una de las novedades

mas importantes frente a los planes de refinanciaciéon derogados?.

En cualquier caso, este arrastre sera posible siempre y cuando: (1) haya sido
aprobado por una mayoria de clases (es decir, que haya mas clases que hayan
votado a favor que clases que hayan votado en contra), de entre las cuales, al
menos una de ellas tiene que ser una clase de créditos con privilegio especial o

privilegio general’! o (2) cuando una categoria de acreedores in the money?2

19 GALLEGO SANCHEZ, E. (2022): “Derecho Concursal y Preconcursal: Texto Refundido de la
Ley Concursal tras la Reforma por la Ley 16/2022. TOMO II”. Editorial Valencia: Tirant lo Blanch,
pp. 2303 y 2301.

20 PRENDES CARRIL P. y FACHAL NOGUER N., “Comentario a la reforma del Texto Refundido
de la Ley Concursal (2023), p. 446.

21 Seria necesaria una mayoria simple sin necesidad de determinar el valor del deudor como
empresa en funcionamiento, estableciéndose una segunda posibilidad de aprobacién para el
caso de que no se logre esa mayoria.

22 GELI FERNANDEZ-PENAFLOR, E. y ARLABAN GABEIRAS, B. (2022): “Los planes de
reestructuracion”. Actualidad Juridica Uria Menéndez (ISSN: 1578-956X). Disponible en:
https://www.uria.com/documentos/publicaciones/8154/documento/art02.pdf?id=13116&forceDo

wnload=true

Se trata de una clase de créditos que se caracteriza porque puede razonablemente presumirse
que ha recibido algun pago tras una valoracion del deudor como empresa en funcionamiento. El
legislador se acoge al principio de que “a alguien le tiene que gustar el plan”, lo que quiere decir
que, para que se pueda producir el arrastre vertical del plan, se exige de alguna manera que este
sea apoyado por una categoria que aungue fuera a cobrar algo en la liquidacion siga prefiriendo
el plan al concurso.
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hubiera votado a favor del plan.

Sin embargo, cabe sefialar respecto a esto ultimo que, el legislador establece un
conjunto de normas con la finalidad de proteger a los acreedores que forman
parte de estas clases arrastradas. Por ejemplo, considera que, cuando estemos
ante una situacién como esta en la que no se haya obtenido el voto favorable de
todas las clases de acreedores, éstas no podran recibir de cualquier otra clase

del mismo rango un trato desfavorable.

3.5.4. Consentimiento de los socios.

El plan de reestructuracion puede conllevar medidas tales como: (a)
ampliaciones de capital, (b) conversién de deuda en capital, (c) modificaciones
estructurales y (d) disposicion de activos esenciales, que requieren el

consentimiento de los socios.

Por esta razén, se reconoce el derecho de voto de los socios cuando el plan de
reestructuracion afecta a sus derechos. A estos efectos, el legislador respeta que
la voluntad de los socios se conforme bajo las reglas aplicables al tipo social
correspondiente (articulo 631 TRLC 2022), eso si, establece ciertas
especialidades con la finalidad de agilizar el proceso y facilitar la consecuciéon de

un acuerdo favorable al plan.

(1) Si hay acuerdo favorable a la aprobacion del plan (plan consensuado), los
socios mayoritarios que votan a favor del plan, imponen su decision a los
minoritarios, conservando estos Ultimos sus respectivos derechos de

impugnacion.

(2) Si los socios no votan a favor del plan, se introduce la posibilidad de que
el plan pueda resultar aprobado, porque asi lo hayan decidido los
acreedores. Esto ultimo supone una gran novedad de la reforma, donde,
como se puede observar, el legislador esta primando el interés general de
los acreedores y la viabilidad de la empresa frente a la voluntad de los

SOCios.
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3.6. HOMOLOGACION JUDICIAL DE LOS PLANES DE
REESTRUCTURACION. PROCEDIMIENTO Y EFICACIA DEL AUTO.

El Capitulo V del Titulo Il lleva por titulo “De la homologacién de los planes de
reestructuracion”, regulando en la seccién 12 las reglas generales de la

homologacién y en la seccién 22 el procedimiento de homologacion en si.

[{

La homologacion judicial debe ser entendida como “una sancién judicial que
permite extender los efectos pactados a través del plan de reestructuracion al

resto de acreedores que no suscribieron el plan™?3.

3.6.1. Requisitos.

Sefalar en primer lugar que, la homologacién judicial del plan no es necesaria
en todo caso, sino que el legislador solo la exige cuando el deudor o los
acreedores busquen producir ciertos efectos. Concretamente el articulo 635
TRCL 2022, sefiala que dicha homologacién sera necesaria en los siguientes

casos:

1) Cuando se pretenda extender sus efectos a acreedores o clases de
acreedores, al deudor o, en su caso, a los socios, que no hubieran votado

a favor del plan.

2) Cuando se pretenda la resolucion de contratos en interés de la

reestructuracion.

3) Cuando se pretenda proteger la financiacion interina y la nueva
financiacion que prevea el plan, asi como los actos, operaciones o
negocios realizados en el contexto de este frente al ejercicio de las

acciones rescisorias.

23 GALLEGO SANCHEZ, E. (2022): “Derecho Concursal y Preconcursal: Texto Refundido de la
Ley Concursal tras la Reforma por la Ley 16/2022. TOMO II”. Editorial Valencia: Tirant lo Blanch,
pp. 2308 y 2309.
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En cualquier caso, los requisitos que debe de reunir un plan de reestructuracion

para su homologacion son:

1) Acreditar que el deudor se encuentre en probabilidad de insolvencia,
insolvencia actual o insolvencia inminente (es decir, que se cumpla el
presupuesto objetivo) y que el plan suponga una via razonable para
evitar la declaracion de concurso y asegurar la viabilidad de la

empresa en el corto y medio plazo.

Afadir sin embargo que, el articulo 636 TRLC 2022, permite la
homologacién de cualquier plan de reestructuracién siempre y cuando
no se haya solicitado la declaracion de concurso necesario. Esto
quiere decir que, cuando el deudor se encuentre en situacion se
insolvencia actual y algin acreedor haya solicitado la declaracién de
concurso, no puede proceder la homologacion.

2) Acreditar que el plan cumple con los requisitos de contenido y de

forma.
3) Que haya sido aprobado por todas las clases.

4) Que los créditos dentro de las clases hayan sido tratados de forma

paritaria.

5) Que haya sido comunicado a todos los acreedores conforme a lo

establecido por la Ley.

En este sentido, cuando los planes retinan estas exigencias, se puede pasar a
la segunda fase, la habilitacion, y cuando esta fase concluya, sera cuando

finalice el procedimiento.
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3.6.2. Procedimiento.

3.6.2.1. Competenciay solicitud de homologacion.
El proceso de homologacién se inicia con la solicitud de cualquiera de las partes

al juzgado mercantil competente para conocer el hipotético concurso.

Taly como se puede observar, se otorga legitimacion activa tanto al deudor como
a cualquiera de los acreedores firmantes. Ademas, se establece que podran ser
tanto personas fisicas como personas juridicas, siendo en este ultimo caso la
competencia del o6rgano de administracion para solicitar el plan de

reestructuracion.

Descartamos, por tanto, la posibilidad de que un consumidor que presta una
actividad por cuenta ajena pueda acceder a estos planes y obtener una
homologacién. Aiadir que, la Sentencia del Juzgado Mercantil n°7 de Barcelona
de 13 de abril de 2016 ya se pronuncio en estos términos bajo la regulacion

anterior.

En cualquier caso, dicha solicitud debera de ir acompafiada de una copia integra
de la escritura en la que se estableci6 el acuerdo correspondiente e igualmente,
debera de ir firmada por procurador y abogado.

3.6.2.2.  Admision a tramite y publicacién de la providencia de admision.
Recibida la solicitud y examinada por el juez, éste deberd decidir sobre su

competencia:

a) Si se considera competente, debera dictar providencia, razonando su

competencia sobre el asunto desde el punto de vista territorial.

b) Si se considera incompetente, debera dar audiencia al solicitante y al
ministerio fiscal y seguidamente, resolver mediante auto. Decir que, frente

a dicho auto se podra interponer recurso de apelacion.

Respecto a los efectos de la admision a tramite, el articulo 644 TRLC 2022
dispone que en la misma providencia se acordara la prohibicion de iniciar o
continuar ejecuciones judiciales o extrajudiciales hasta la resoluciéon de

homologacion.
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Afadir que, dicho precepto no menciona al crédito publico por lo que el legislador
parece no excluirlo de la suspension de las ejecuciones, a diferenciad de lo que
ocurria, tal y como veiamos, en la comunicacion de negociacion con los
acreedores, donde si se excluia de la suspensién de ejecuciones a los créditos

publicos.

Tras la admision del juez mediante providencia, el LAJ del juzgado competente,

ordenard la publicacién de la providencia en el Registro Publico Concursal.

Una vez solicitada la homologacion y resueltas las posibles cuestiones que se
pueden plantear, o no, relativas a la competencia, el Juez dictara auto de

homologacién, salvo que exista un incumplimiento manifiesto de la regulacion.

Por ultimo, afadir que, el articulo 664 TRLC 2022 impide la presentacion de la
solicitud de homologacion cuando en el afio anterior se hubiera presentado ya la
solicitud de homologacion de un plan respecto del mismo deudor. En definitiva,
el legislador impide de alguna manera que exista una negociacién continua de
planes que se vayan sustituyendo los unos a los otros. En otras palabras, una
vez se haya homologado un determinado plan no se permite una continua
modificacién del mismo ya que se considera que dicho plan tiene vocaciéon de

permanencia.

3.6.2.3. Auto de homologacién.

Dentro de los 15 dias siguientes a la publicacién de la providencia de admision
a tramite de la solicitud en el Registro Publico Concursal, el juez, mediante auto,
homologara el plan de reestructuracion. Se trata de una homologacion
preceptiva salvo que como hemos dicho, de la documentacién presentada se
deduzca manifiestamente que no se cumplen los requisitos exigidos en los
articulos 635 a 640 TRLC 2022.

Es importante que el informe del experto en la reestructuracion acomparie a la
solicitud de homologacion, en los casos en los en que este hubiera sido
nombrado y, especialmente, en los planes donde no hay conformidad de todas
las clases. En ambos casos, el citado informe tendréa especial relevancia para el
juez a la hora de valorar la admision de la solicitud en el primer caso, y la

homologacién en el segundo caso.
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Finalmente, el articulo 648 TRLC 2022 establece que el auto se mandara
publicar de inmediato en el Registro Publico Concursal. Sin embargo, éste
generard los efectos previstos en la Ley desde el dia de su emision, sin

necesidad por tanto de esperar a su firmeza, ni a la publicacién del mismo.

3.6.3. Efectos y ejecucidn del plan.

El articulo 649 TRCL 2022 establece que, una vez homologado, los efectos del
plan de reestructuracion se extienden en ese mismo momento a todos los
acreedores afectados, al propio deudor y, si fuera sociedad, a sus socios, aunque

el auto no sea todavia firme.

Una vez homologado el plan, nadie puede solicitar la resolucién del mismo, salvo
que en el propio plan se hubiera previsto. Sin embargo, como excepcion a esa
regla general se establece que los acreedores publicos si pueden instar la

resolucién parcial en cuanto a los créditos publicos.

En cualquier caso, tal y como hemos visto, la homologacion del plan es
fundamental para desplegar los efectos pertinentes a los socios en los casos en
que, estando la sociedad en situacion de insolvencia actual o inminente, hayan
votado en contra del acuerdo de aprobacién del plan. Igualmente, es importante
destacar que, el legislador como es consciente de las dificultades practicas que
puedan llegar a plantearse, no se queda ahi y establece una serie de
disposiciones adicionales encaminadas a facilitar la ejecucion del plan de

reestructuracion.

En primer lugar, prevé expresamente que el Juez es quien se encargara de
validar la legalidad procedimental y sustancial de las operaciones societarias
previstas. Decir que, esto supone de alguna manera, una garantia para los
socios, acreedores y terceros afectados por las operaciones societarias en
cuestiéon. Por consiguiente, tal y como se puede comprobar, de alguna manera,

se esta reduciendo la calificacion registral a un analisis puramente formal.
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En segundo lugar, el articulo 650 TRLC 2022 contiene una bateria de medidas
de ejecucion del plan de reestructuracion. Dicho precepto establece que los
actos de ejecucion del plan que sean inscribibles en los registros publicos se
inscribirdn en estos conforme a la legislacion que les sea aplicable, pero a
seguidamente afiade que “cuando el plan contuviera medidas que requirieran
acuerdo de junta o asamblea de socios y estas no las hubiera acordado, los
administradores de la sociedad y, si no lo hicieren, quien designe el juez a

propuesta de cualquier acreedor legitimado, tendran las facultades precisas para

llevar a cabo los actos necesarios para su ejecucion, asi como para las

modificaciones estatutarias que sean precisas. En estos casos, el auto de

homologacidn sera titulo suficiente para la inscripcion en el Reqgistro mercantil de

las modificaciones estatutarias contenidas en el plan de reestructuracion’?*.

A mi parecer, el ambito de calificacion de los registradores mercantiles se reduce
considerablemente e igualmente, se habilita de forma muy extensa a la persona
nombrada por el Juez para realizar todos los actos pertinentes para que el plan

sea exitoso.

3.6.4. Impugnacioén de la homologacion.

La nueva regulacion establece dos posibles vias para resolver las controversias
sobre el plan de reestructuracion: (a) una via previa de oposicion a la
homologacién ante el juez que deba homologar el plan y (b) una via posterior a
la homologacién, de impugnacion de la misma, ante la Audiencia Provincial
correspondiente. Como la norma no dice nada al respecto, considero que el
hecho de acudir a la primera via, es decir, al tramite de oposicion, no impide que
el plan no pueda ser objeto de impugnacion.

En cualquier caso, la impugnacion se caracteriza por ser un filtro a posteriori que,
con caracter general, va a poder ser utilizado por cualquier persona que se haya
visto afectada por el plan y que, sin embargo, no hubiera votado a favor del

mismo.

24 Articulo 650 de la Reforma de 2022 del Texto Refundido de la Ley Concursal.
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Debemos entender el término “afectada” en un sentido restrictivo, como sinénimo
de modificada, ya que, si no, estariamos incluyendo a todos los créditos a cargo
del deudor porque todos ellos se ven de alguna manera afectados por la

adopcidn del plan de reestructuracion.

Decir que, segun lo que establece el articulo 660 TRCL 2022, la mera
impugnacion no causa efectos suspensivos respecto de la vigencia del plan de

reestructuracion.

Los motivos de impugnacién varian segun los supuestos: (1) plan aprobado por
todas las clases de créditos, (2) plan no aprobado por todas las clases de
créditos, (3) plan no aprobado por los socios y (4) impugnacién de la resolucién

de los contratos.

El articulo 659 TRLC 2022 establece que la impugnacién se tramitara conforme
a los cauces del incidente concursal e igualmente considera que todas las
impugnaciones que afecten a un mismo plan se tramitaran de forma conjunta,

con un unico expediente y una Unica sentencia.

Una vez presentada la impugnacion, el LAJ tendra que analizar si se ha
interpuesto en tiempo y de ser asi, los trasladara al resto de acreedores
afectados y al deudor para que puedan formular oposicién a la impugnacion.
Igualmente, se encargara de comunicar la impugnacioén al juzgado para que este

remita todas las actuaciones a la Audiencia Provincial.

El incidente se resolvera mediante sentencia que se dictara en el plazo de 30
dias contados desde el momento en que finalizé la tramitacién del incidente de
impugnacioén, que no sera recurrible y debera publicitarse por los mismos cauces

que el plan de reestructuracion homologado.

En cuanto a los efectos de la impugnacion de la homologacion, el articulo 661
TRLC 2022 establece que la sentencia estimatoria declarard que los efectos del
plan no se extenderan a quien hubiera solicitado la impugnacion, es decir, al
acreedor solicitante, si extendiéndose por tanto frente a los demas acreedores y
socios. Bajo mi punto de vista, esto ultimo puede ser cuestionable y criticable,
porque entonces, un plan manifiestamente ilegal, asi declarado en sentencia,

podria mantener su vigencia para otros acreedores.
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El legislador trata de eliminar las deficiencias del citado articulo, estableciendo
gue la sentencia estimatoria por falta de mayorias necesarias o formacion

defectuosa de clases, declarara la ineficacia del plan.

En cualquier caso, parece que la sentencia no afectardq a los derechos de los
terceros adquirientes de buena fe.

Por ultimo, considero oportuno realizar una apreciacion sobre este punto, pues
me parece criticable el reducido alcance de este mecanismo de impugnacion.
Puedo llegar a entender que este filtro se realice a posteriori de la homologacion
del plan, pero no que sea el Unico filtro a posteriori pues no hay forma de apelar
la resolucién dictada por la Audiencia Provincial. En definitiva, me resulta dificil

justificar este mecanismo tal y como esta regulado.

3.7. INCUMPLIMIENTO DE LOS PLANES DE REESTRUCTURACION.

El articulo 671 TRLC 2022, a diferencia de la anterior regulacion de los acuerdos
de refinanciacion, considera que ya no es necesario solicitar la declaracion de
incumplimiento, de tal manera que, cuando el incumplimiento del plan se deba a
la situacién de insolvencia, cualquier legitimado podra solicitar directamente la

declaracién de concurso.

De la misma manera, se regulan de forma totalmente distinta los efectos que el
incumplimiento tiene sobre el mecanismo preconcursal. Dicho articulo establece
que, no se podra pedir la resolucibn del plan de reestructuracion por
incumplimiento, ni la desaparicion de los efectos extintivos o novatorios de los

créditos afectados, salvo que el propio plan lo previese.

No obstante, el legislador en esta materia, vuelve a otorgar un trato diferenciado
en favor de las administraciones publicas, pues considera que los acreedores
publicos si podran instar la resolucion del plan en lo que a ellos atafie por
incumplimiento de las obligaciones de pago a cargo del deudor. Sefiala ademas
que, el incumplimiento en este caso, no solo tendra lugar por la falta de pago de
las obligaciones recogidas en el plan, sino por la falta de pago de las nuevas

obligaciones tributarias o relativas a la seguridad social que se puedan generar.
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4. EL EXPERTO EN REESTRUCTURACIONES.

4.1. CONCEPTO Y REQUISITOS, INCOMPATIBILIDADES Y
PROHIBICIONES.

4.1.1. Concepto y requisitos.

El experto en reestructuraciones (en adelante, experto) es una figura novedosa
en el Derecho espafiol, que tiene causa inmediata de la Directiva UE 2019/1023.
Su regulacion se contiene en los articulos 672 a 681 que conforman el Titulo 1V
del Libro Segundo del TRLC 2022.

“El experto se configura como un profesional que debe facilitar la adopcion del

plan de reestructuracion’®.

En cuanto a las condiciones que debe reunir el experto, el articulo 647 del TRLC
2022 establece que debe ser “una persona natural o juridica, espafiola o
extranjera, que tenga los conocimientos especializados, juridicos, financieros y
empresariales y la experiencia necesaria en materia de reestructuraciones o que

acredite cumplir los requisitos para ser administrador concursal’®.

Tal y como se puede comprobar, la Ley no se limita a autorizar el acceso al cargo
de experto a los nacionales de la Unidon Europea, como hubiera sido lo mas
l6gico?’, sino que deja la puerta abierta a personas de cualquier nacionalidad, lo
que, bajo mi punto de vista, es sin duda una llamada a firmas del Reino Unido o

norteamericanas.

De la utilizacion por parte del legislador de la conjuncién disyuntiva “0”, podemos
considerar que existen dos posibilidades para ocupar el cargo del experto: (1)
ser un especialista en materia juridico empresarial con conocimientos
especificos en materia de reestructuracion y (2) reunir los requisitos para ser
administrador concursal (decir que, esta segunda posibilidad fue incluida en la

fase final de la tramitacion legislativa).

25 GALLEGO SANCHEZ, E. (2022): “Derecho Concursal y Preconcursal: Texto Refundido de la
Ley Concursal tras la Reforma por la Ley 16/2022. TOMO II”. Editorial Valencia: Tirant lo Blanch,
pp. 2327 y 2328.

26 Articulo 674 de la Reforma de 2022 del Texto Refundido de la Ley Concursal.

27 AZNAR GINER E. y ZUBIZARRETA URCELAY V., “Reestructuraciones e insolvencia”, Tirant
lo Blanch, op. cit, p. 874.
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Tal y como se puede observar, la Ley reconoce al administrador concursal como
experto sin que ello signifique que todo experto deba cumplir con los requisitos

[P

de administrador concursal, por eso utiliza la conjuncion disyuntiva “0” a
diferencia de lo que significa la copulativa “y”. Se podria llegar a pensar que ese
afiadido no aporta nada nuevo porque una persona con los requisitos para ser
administrador cumpliria con los requisitos para ser experto. Sin embargo, en
verdad, dicho afadido si que resulta relevante ya que los requisitos para ser

administrador concursal son distintos de los que se requieren para ser experto?,

En relaciébn con la primera via, el legislador deja abierto el abanico de los
profesionales que podrian ejercer dichas funciones ya que no exige una
determinada titulacion académica ni ejercer una concreta profesion, simplemente

tener conocimiento en el &mbito juridico, empresarial y de las reestructuraciones.

En relacién con la segunda via, conviene aclarar que el legislador no exige que
la persona en cuestion sea administrador concursal, sino que esté en

condiciones de serlo.

4.1.2. Incompatibilidades y prohibiciones.

El articulo 675 TRLC 2022 no diferencia las incompatibilidades de las
prohibiciones, pues establece un unico listado. Concretamente establece que,

no puede proponerse ni nombrarse a:

1) Quienes hayan prestado servicios profesionales relacionados con la
reestructuracion al deudor o a personas especialmente relacionadas con
esta en los ultimos dos afios, salvo que se prestaran como consecuencia

de haber sido nombrado experto en una reestructuracion previa.

Me llama la atencion que, como se puede observar, esta incompatibilidad
afecta Unicamente a los profesionales que hubieran prestado tales
servicios al deudor, pero no para algunos acreedores. Ademas, a mi
parecer, que el legislador se refiera a “servicios relacionados con la

reestructuracion” puede generar casos fronterizos o dudosos.

28 PRENDES CARRIL P. y FACHAL NOGUER N. (2023): “Comentario a la reforma del Texto
Refundido de la Ley Concursal”, p. 509.
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2) Quienes se encuentren en alguna de las situaciones de incompatibilidad
previstas en la legislacion en materia de auditoria de cuentas en relacion

con el deudor o las personas especialmente relacionadas con estas.

4.2. NOMBRAMIENTO, DESIGNACION Y SUSTITUCION DEL EXPERTO.

En primer lugar, se debe tener en cuenta, como ya dijimos anteriormente que, la
intervencion del experto no siempre es preceptiva, de forma que es
perfectamente posible que una reestructuracién se desarrolle por completo sin

la presencia de este.

El articulo 672 TRLC 2022 establece que el nombramiento obligatorio del experto

procedera en 4 casos:

(a) Cuando lo soliciten acreedores que representen al menos el 50% del

pasivo que pudiera queda afectado por el plan de reestructuracion.

(b) Cuando el juez considere que el nombramiento es necesario para

salvaguardar el interés de los posibles afectados por la suspension.

(c) Cuando el deudor o cualquier legitimado solicite la homologacion judicial
de un plan de reestructuracion cuyos efectos se extiendan a una clase de

acreedores 0 socios que no hubieran votado a favor del plan.

(d) Supuesto especial: cuando los acreedores representen al menos el 35%

del pasivo podran solicitarlo justificando la necesidad.

No dice nada al respecto el legislador, pero podemos entender que la persona
gue solicite su presencia, sera quien se encargue de seleccionarlo. Por lo tanto,
la designacion corresponde a las partes, bien al deudor, o bien a los acreedores,
los cuales l6gicamente tendran en cuenta factores que ellos mismos consideren
relevantes a la hora de elegir al experto (por ejemplo, su disponibilidad, su

experiencia...).

Una vez ha sido designado el experto por las partes, el Juez procedera a su
nombramiento. Y por consiguiente si este considera que el experto no reune las

condiciones exigidas por la Ley, podra denegar su designacion.
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En cualquier caso, afiadir que, como veremos mas adelante, ha de tenerse en
cuenta que la reforma también contempla que pueden hacerse nombramientos
ad hoc o puntuales del experto, tal y como establece el Libro Tercero referido al

Procedimiento especial para microempresas.

Finalmente, el legislador en el articulo 678 TRLC 2022, configura un mecanismo
de sustitucion del experto independiente, en virtud del cual, los acreedores que
representen al menos el 50% del crédito afectado por al plan, podran pedir al
juez la sustitucion del experto, con independencia de la persona que solicité su
nombramiento. Decir que, esto Ultimo ha sido criticado por gran parte de los
autores, pues de alguna manera, se puede ver comprometida la imparcialidad
del experto por la posibilidad de que los acreedores, sin contar con el deudor,
puedan imponer la sustitucién del experto. Es decir, el experto se podria ver
condicionado por la amenaza de sustitucion por parte de los acreedores®.

4.3. ESTATUTO DEL EXPERTO: RETRIBUCION, FUNCIONES, DEBERES
Y RESPONSABILIDAD.

4.3.1. Retribucién.

Sera la parte que solicite el nombramiento del experto, quien deba asumir el pago
de la retribucion, salvo que en el plan de reestructuracion homologado se diga
de forma expresa otra cosa. Tal y como se puede observar, el legislador liberaliza
no solo la designacion del experto, sino que ademas concede también libertad

para que las partes sean quienes se encarguen de fijar la retribucion.

29 MARTINEZ SANZ, F.: “Aproximacion al experto en reestructuraciones en el proyecto de Ley
de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal”’, en Revista General de Insolvencias y
Reestructuraciones, num. 6, julio 2022, pp. 7 y ss.
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4.3.2. Funciones.

Durante la tramitacion de la reforma, se ha debatido mucho sobre las funciones
del experto, sobre todo en comparacién con las del administrador concursal. En
cualquier caso, la Unica cuestion clara desde el primer momento, ha sido que en
ningun caso el experto puede sustituir o intervenir en la gestién patrimonial del

deudor.

El articulo 679 TRLC 2022 establece que el experto deberéa asistir al deudor y a
los acreedores en las negociaciones y en la elaboracion del plan de
reestructuracién y ademas presentara al juez los informes que exige la Ley y

aguellos otros que el juez considere necesarios y convenientes.

Es decir, el experto debera asesorar a las partes, a todas, no a solo a la que ha
solicitado su nombramiento. De esta manera, el experto no solo guiara a las
partes en el proceso para la adopcién y homologacién del plan, sino que
igualmente puede realizar labores de intermediacion con el fin de lograr un
acuerdo gue pueda resultar satisfactorio y elimine la posibilidad de que el deudor

acabe en incurso en un procedimiento concursal.

Igualmente, tal y como se puede observar, el articulo alude a la posibilidad de
emitir informes, concretamente aquellos que la Ley exija y aquellos otros que el
juez pueda solicitar, reconociéndose en este ultimo caso, bajo mi punto de vista,

una amplia potestad que el juez definird en cada caso concreto.

4.3.3. Deberes.

El articulo 680 TRLC 2022 establece que el experto debe actuar: (1) con la
diligencia propia de un profesional especializado en reestructuraciones y (2) con
independencia e imparcialidad tanto respecto del deudor como de los

acreedores.

A pesar de esto, a mi parecer, en la practica va a resultar complicado que el
experto actie en todo caso con imparcialidad e independencia porque como ya
hemos dicho, el experto puede ser sustituido a voluntad de la mayoria de los
acreedores, y en algunos casos, incluso va a ser sustituido precisamente por

haber actuado de manera independiente e imparcial.
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Igualmente, me resulta complicado entender como puede exigirse
independencia e imparcialidad al experto cuando el modelo sobre el que
descansa la seleccion del mismo es el encargo profesional entre el experto y una
de las partes, como si se tratase de una relacion entre cliente-profesional, en la
que obviamente, se habran negociado previamente los términos del encargo,
pactado honorarios, etc. En fin, habra que esperar y ver como funciona y se

aplica en la practica esa exigencia de imparcialidad e independencia del experto.

4.3.4. Responsabilidad.

El articulo 681 del TRLC 2022 se encarga de regular el régimen de
responsabilidad exigible al experto por el incumplimiento de los deberes
anteriores. Se trata de un régimen de responsabilidad por culpa en el que
Unicamente se indemnizara el dafio causado. Por eso, para imponer la
responsabilidad correspondiente, sera necesario individualizar: (1) el dafio que
se pretende indemnizar, (2) la accion ilegitima que generd el dafio en cuestion y

(3) el nexo causal que vincula la accion en cuestién con el dafio generado.

Ademas, para hacer frente a la posible indemnizacion que deba afrontar el
experto derivada de su ejercicio profesional, se le obliga a suscribir un seguro de

responsabilidad civil o garantia equivalente°.

Cabe resaltar que, el legislador en el articulo 681.3 del TRLC 2022, establece
que la accion de responsabilidad contra el experto se tramitard por los “cauces
del incidente concursal’. En fin, me llama la atencién que se ordene seguir el
tramite de incidente concursal cuando “no hay concurso”y, sin embargo, cuando
haya concurso y se entable una accion de responsabilidad contra el
administrador concursal, no se siga este tramite sino el “procedimiento

declarativo que corresponda’.

30 PRENDES CARRIL P. y FACHAL NOGUER N., “Comentario a la reforma del...” op. cit., p.
516.
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5. CONCLUSIONES ALCANZADAS.

La principal razén que impulsé la aprobacion de la Directiva (UE)
2019/1023, sobre marcos de reestructuracion preventiva, exoneracion
de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la
eficiencia de los procedimientos de reestructuracion, insolvencia y
exoneracion de deudas, fue la necesidad de que los Estados
miembros cuenten con un procedimiento rapido, flexible y agil de
reestructuracion temprana que garantice, de un lado, que empresas
viables pero con dificultades financieras, puedan mediante el acceso
a una reestructuracién temprana, evitar la situacion de insolvencia y
optimizar para los acreedores su valor; y de otro, evitar que empresas
gue no son viables ni tienen perspectivas de serlo, dilaten su proceso

de liquidacién, con el consiguiente perjuicio para sus acreedores.

Aun siendo este el objetivo genérico de la aprobacion de la Directiva,
podriamos considerar como objetivos especificos o como ejes sobre
los que se funda la reforma concursal: (1) los planes de
reestructuracion, (2) el procedimiento de insolvencia unico y (3) la

nueva segunda oportunidad.

Algunos autores como A. Fernandez Rodriguez ya venian sosteniendo
que “es necesaria una regulacion armonica de las soluciones
preconcursales que permita, de una forma supervisada, que se
establezca un periodo de negociacion entre deudor y acreedores, con
informacion completa y suficiente, que facilite una toma de decisiones
adecuada sobre la continuidad y la supervivencia del negocio, bajo la

propiedad de sus titulares o de terceros”.
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Merece la pena destacar que, un informe realizado por los expertos
auditores pertenecientes al Registro de Auditores Judiciales y
Forenses (RAJ) del Instituto de Censores Jurados de Cuentas de
Espafia, revelo que el 93% de los concursos de acreedores acaba en
liquidacién y cerca de un 70% concluye porque no hay activos que
liquidar y pagar a los acreedores societarios. El estudio mostro la
realidad existente en estos momentos pues las empresas que entran
un proceso concursal lo hacen demasiado tarde, haciendo imposible

revertir la situacion de crisis en la que han entrado.

Las estadisticas son tozudas por lo que esta claro que hay que
anticipar las soluciones para hacer realidad el objetivo

convencionalista que es evitar la destruccion del tejido empresarial.

En definitiva, tal y como dice el refran: “mas vale prevenir que curar’.

En la transposicion efectuada en el nuevo TRLC 2022 por el que se ha
introducido la Ley 16/2022 de 5 de septiembre, de reforma del texto
refundido de la Ley Concursal, el legislador espafiol parte de la
estructura existente en nuestro Ordenamiento en el que contdbamos
y contamos, por un lado, con instrumentos preconcursales y, por otro,
con un procedimiento concursal. Con respecto a los primeros es donde
se ha producido un cambio completo del disefio al eliminar los
instrumentos existentes (los acuerdos de refinanciacion y los acuerdos
extrajudiciales de pago) y su sustitucion por los planes de

reestructuracion.

El legislador ha tenido en cuenta como motivos de peso
fundamentales: (1) el escaso uso y éxito especialmente de los
acuerdos extrajudiciales de pago y (2) la constataciéon de que los
deudores optan por los instrumentos preconcursales cuando se

encuentran en una situacion patrimonial y financiera muy deteriorada.
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Por consiguiente, opta por una sustitucion completa del libro segundo,
siendo los planes de reestructuracion una de las principales
novedades que ha introducido esta reforma. A través de esta, el
legislador pretende incentivar una reestructuracion mas temprana vy,

por tanto, con mayor probabilidad de éxito.

El legislador espafiol en el articulo 614 establece una de las pocas
definiciones que se recogen en el TRLC 2022: “se consideraran planes
de reestructuracion los que tengan por objeto la modificacion de la
composiciéon, de las condiciones o de la estructura del activo y del
pasivo del deudor, o de sus fondos propios, incluidas las transmisiones
de activos, unidades productivas o de la totalidad de la empresa en
funcionamiento, asi como cualquier cambio operativo necesario, o una

combinacion de estos elementos”.

Por consiguiente, podriamos considerar que los planes de
reestructuracion tienen la finalidad de asegurar la continuidad de
empresas y negocios que son viables pero que se encuentran en
dificultades financieras que pueden amenazar la solvencia y acarrear

el consiguiente concurso.

Anadir que, desde mi punto de vista, aunque el concepto del TRLC
2022 haya sido calificado por algunos autores como “muy novedoso”,
en realidad es el concepto de quita y espera solo que bajo otra

literatura o semantica.
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VI.

Los planes de reestructuracion se caracterizan por estar basados en
el principio de intervencibn minima y a priori. Otras notas
caracteristicas son: (1) caracter flexible, poco procedimental, (2)
negociacion y votacion informal, (3) el juez solo interviene al final del
proceso para homologar el plan, (4) reduccién de costes: se prevé que
se puedan utilizar unos modelos oficiales de planes de
reestructuracion que podran ser utilizados preferentemente por las
pequefias y medianas empresas, eximiendo asi la intervencion para la

formacion del plan y la certificacion del auditor.

La Ley 16/2022 ha incorporado novedosa y acertadamente la figura
del experto en la reestructuracién. Sin embargo, el hecho de que los
expertos en reestructuracion sean elegidos por las partes que soliciten
su nombramiento, con independencia de que posteriormente sea el
juez el encargado de su designacion, puede conllevar a que, en
determinados casos, surjan decisiones que no sean imparciales como
consecuencia de que debe asesorar tanto a la parte que ha solicitado

su nombramiento como a la que no lo ha solicitado.

Ademas, si se diera una circunstancia extraordinaria en la que el juez
considera que debe ser nombrado para garantizar los intereses de
deudores y acreedores y ninguna de las partes hubiera solicitado su
nombramiento, estariamos ante una laguna legal que deberia ser
resuelta mediante la eleccion discrecional o mediante la consulta a las

partes involucradas.

De esta manera, podemos decir que las normas que regulan al experto
son muy limitadas por lo que, de alguna manera, se deja en el limbo

su eficacia.
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VII.

VIII.

En cualquier caso, por todo lo dicho anteriormente, el nuevo TRLC
2022 busca cambiar el paradigma de las insolvencias empresariales
al desjudicializar los procesos de reestructuracion e incentivar una

actuacion temprana por parte de las empresas.

Pero ¢por qué se tiene ese estigma?, ¢,por qué se busca evitar la via

judicial con los planes de reestructuracion?

No me refiero a que se esté huyendo de la via judicial porque se
supone que se acude a la misma cuando no hay nada que hacer, sino

al automatismo que existe entre lo ineficiente y lo judicial.

Deberiamos pararnos a pensar en cual puede ser la causa que nos
impulsa a identificar la intervencion judicial con la ineficacia. Bajo mi
punto de vista, creo que es tanto por el procedimiento que existe (los
procesos judiciales tienen un impacto negativo en la reputacion de los
deudores) como por los propios jueces (¢realmente los jueces son

absolutamente imparciales e independientes?)

En fin, pienso que si el procedimiento judicial fuera realmente efectivo
no existiia ese automatismo y no seria necesaria una

desjudicializacion a toda costa.

En definitiva, aun siendo cierto que la regulacion del derecho
preconcursal parece transitar por el camino correcto, la reforma deja
demasiadas dudas que tendran que solventarse a través de las
resoluciones de nuestros tribunales o a través de las sucesivas

reformas de la Ley Concursal.

Por ejemplo, en el articulo 647 del TRCL 2022 que hace referencia
a las condiciones que debe de reunir el experto en
reestructuraciones, tal y como vimos, el legislador espafiol en la
segunda via, no exige que el experto en reestructuracion sea el
administrador concursal sino que simplemente esté en condiciones
de serlo, pero ¢existe realmente la necesidad de que el experto

deba identificarse con la figura del administrador concursal?
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Pues bien, de momento no hay requisitos concretos ni un
mecanismo de nhombramiento totalmente definido (salvo desarrollo

posterior de su estatuto).

Es mas, el 7 de diciembre de 2022 se ha publicado una propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo relativa a la
armonizacion de determinados aspectos de la legislacion en materia
de insolvencia, lo cual genera una gran inseguridad juridica porque
desde hace muchos afios, es un ambito que no ha dejado de

modificarse.

Esta Propuesta tiene como objetivo principal contribuir al correcto
funcionamiento del mercado interior y eliminar los obstaculos al
ejercicio de las libertades fundamentales, tales como la libertad de
circulacion de capitales y la libertad de establecimiento, resultantes de
las diferencias entre las normativas y los procedimientos nacionales
en materia de insolvencia. Sin embargo, a mi parecer, deja un poco de
lado a los planes de reestructuracion, manteniendo su regulacion

actual y, por consiguiente, manteniendo las lagunas existentes.
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