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El nuevo procedimiento especial para microempresas

Las herramientas y procedimientos concursales existentes en la ley concursal con cardcter previo a la reforma
se habian probado manifiestamente insuficientes e ineficaces para un tipo de deudores, los llamados mi-
croempresarios, que constituyen la mayoria del tejido empresarial espafiol. Para superar esta situacion, la Ley
16/2022, de 5 de septiembre, introduce ex novo un procedimiento especial, de cardcter obligatorio y exclusivo
para estos deudores, que regula de forma omnicomprensiva todos los posibles escenarios y soluciones aplica-
bles a los mismos. En este articulo analizamos los principales aspectos de este nuevo régimen especial asi como
algunas de las dudas e incertidumbre que, sobre el papel, puede plantear su aplicacién prdctica.

PALABRAS CLAVE:
INSOLVENCIA, MICROEMPRESAS, PROCEDIMIENTO ESPECIAL, PREINSOLVENCIA, PLANES DE CONTINUACION, LIQUIDACION.

New special procedure for micro-enterprises

The insolvency tools and procedures available under the Spanish Insolvency Law before the reform had proven
to be insufficient and ineffective for a certain type of debtors, micro-enterprises, which comprise the majority of
Spanish enterprises. To overcome this situation, Law 16/2022 has established a new special procedure, which
is compulsory and exclusive for these debtors, that requlates all possible scenarios and solutions applicable to
them. In this article we analyse the main aspects of this new procedure and address some of the doubts and
uncertainties that its practical application.
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1. Introduccion: la necesidad de ofrecer una
regulacion adecuada a las particularidades
de la mayor parte del tejido empresarial espanol

A buen seguro, quien mas o quien menos habra leido o escuchado en alguna ocasién aquello de
que “Esparia es un pais de pymes". La afirmacién, que no ha perdido un dpice de vigencia, bien po-
dria actualizarse a la mas reciente acufada (y restringida) categoria de las microempresas (o mi-
cropymes). No en vano, tal y como reflejan los datos oficiales, a cierre del ano 2020, casi un 96 %
de las empresas espafolas quedaban integradas (por nimero de empleados) en esta categoria,
ratio que, a finales de septiembre de 2022, sequia manteniéndose por encima del 93 % total.

La preponderancia de las microempresas en el tejido empresarial espanol ha tenido su reflejo
directo en los procedimientos de insolvencia. Los datos recopilados desde la entrada en vigor de
la Ley Concursal? han mostrado de forma sistematica que la mayor parte de los procedimientos
concursales iniciados en nuestro ordenamiento se concentra en este tipo de deudores. Y no solo
eso; han evidenciado que es precisamente en estos casos en los que los efectos negativos del con-
curso (esto es, la existencia de largos tiempos de tramitacion y rigidez procedimental, los elevados
costes asociados, la destruccion de valor, etc.) tienen un mayor impacto.

Tanto era esto asi que los pequefios empresarios terminaban por ver en el concurso de acreedores
no un aliado, sino un verdugo; no una solucién para subvenir la situacién de insolvencia, sino el
camino a su patibulo particular. Y, en légica consecuencia, retrasaban el desenlace todo lo posible,
lo que, en clara profecia autocumplida, terminé por provocar que, en la inmensa mayoria de los
casos, cuando finalmente se abria la via concursal, |a Gnica solucién posible fuera la liquidacion (si
es que existia todavia algin valor que recuperar).

Con estos antecedentes, la transposicion de la directiva sobre reestructuracion e insolvencia? (que,
ademas, expresamente incentiva a los Estados miembros a buscar mecanismos adecuados a la
particular realidad de estos empresarios de menor tamafo) constituia la ocasién propicia para
buscar una nueva receta que permitiera revertir la situacién, recuperar la confianza de estos deu-
dores en el sistema e instaurar herramientas eficaces y ajustadas a sus concretas circunstancias.

El resultado es el procedimiento especial para microempresas previsto en el nuevo libro tercero
del texto refundido de la Ley Concursal —el “TRLC"— (arts. 685 a 720), que entrara en vigor el

1 Informe sobre Estructura y Dindmica Empresarial en Espaia Datos del Directorio Central de Empresas (DIRCE) elaborado por el Instituto Nacional de
Estadistica (http://www.ipyme.org/Publicaciones/Estructura-Dinamica-Empresarial-2021.pdf) [Fecha de consulta: 27 de octubre de 2022] y estadisticas
publicadas a cierre de septiembre de 2022 por la Direccién General de Industria y de la Pequefia y Mediana Empresa (IPYME) http://www.ipyme.org/es-ES/
ApWeb/EstadisticasPYME/Documents/CifrasPYME-septiembre2022.pdf [Fecha de consulta: 27 de octubre de 2022].

2 Hacemos referencia aqui, por ejemplo, a los informes anuales de estadistica concursal que, desde el afo 2006, ha venido elaborando el Colegio de
Registradores de Espafia https://www.registradores.org/actualidad/portal-estadistico-registral/estadisticas-concursales [Fecha de consulta: 27 de octubre
de 2022].

3 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 procedimientos de reestructuracién, insolvencia y exoneracién de deudas,
y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132.
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proximo 1 de enero de 2023*y que resultara de aplicacion obligatoria a todas las personas fisicas o
juridicas que desarrollen una actividad empresarial o profesional que, en el afio anterior a su inicio
(de forma individual o, en caso de pertenecer a un grupo de sociedades, consolidada) hubieran
tenido una plantilla equivalente a menos de 10 trabajadores a tiempo completo y hubieran tenido
un volumen de negocio anual inferior a 750.000 euros o un pasivo inferior a 350.000 euros®.

Este nuevo procedimiento (denominado especial, por ser regulado en contraposicién a los pro-
cedimientos “generales” que se contienen en los libros | y Il del TRLC, pero que, por las razones
apuntadas, esta llamado a ser el que de modo ordinario ocupe un mayor nimero de casos) abor-
da de forma omnicomprensiva todos y cada uno de los escenarios y soluciones que podrian tener
lugar. Por tanto, el nuevo libro tercero del TRLC regula tanto el régimen aplicable al “preconcurso”
de las micropymes, como el régimen aplicable a su “concurso”, que se configura como un proce-
dimiento diferente y Gnico, con tres posibles salidas: (i) la obtencién de un plan de continuacién
(que permitira la subsistencia de la empresa bajo la misma propiedad y que se inspira mas en los
planes de reestructuracién del libro Il del TRLC y los extintos acuerdos extrajudiciales de pagos
que en el convenio del libro | TRLC, que ya no existira en estos casos); (ii) una liquidacién que
permita una relativa continuidad en el mercado, a través de la venta de las unidades productivas
en funcionamiento; y (iii) en Gltimo término, una liquidacidn clasica, basada en la enajenacion
singular de los activos.

Sobre el papel, la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, introduce una propuesta ambiciosa que pre-
tende atacar la linea de flotacién de los defectos detectados en el pasado (esto es, la mayor rigidez
y complejidad procedimental, elevada duracién y costes asociados al concurso).

Asi, se aboga por un procedimiento mas rapido, sencillo y econémico, vehiculizado a través de
formularios estandarizados; en el que se potencia el uso de las nuevas tecnologias (con audiencias
orales que se celebraran por medios telematicos y que podran culminar con resoluciones dicta-
das en el acto); en el que se limita la participacion de profesionales a aquellos casos en los que
juegan un papel esencial, o en los que su coste es asumido voluntariamente por las partes; en el
que se reduce la intervencién judicial (tanto a través de limitar el volumen de resoluciones recu-
rribles como de otorgar un mayor peso y relevancia en la tramitaciéon y ordenacion del proceso
al propio deudor); en el que se acortan los tiempos de tramitacién y se favorece la simultaneidad
de actuaciones; y en el que, de forma general, se confiere una mayor flexibilidad y autonomia a
deudor y acreedores. De hecho, estos podran decidir, por ejemplo, si desean que la apertura del
procedimiento especial conlleve la produccién de una serie de medidas y efectos (denominados

4 A excepcion de la referencia contenida en el articulo 689.2 TRLC a la aplicacion supletoria de las reglas de la administracion concursal previstas en el
libro primero del TRLC, que entrara en vigor una vez que se apruebe el reglamento de la administracién concursal.

5 Conviene destacar que el concepto de “microempresa” no siempre ha sido coincidente a nivel comunitario. La Recomendacién de la Comisién, de 6 de
mayo de 2003, sobre la definicion de microempresas, pequefias y medianas empresa, y el Reglamento (UE) n.2 651/2014 de la Comisién, de 17 de junio de
2014, por el que se declaran determinadas categorias de ayudas compatibles con el mercado interior en aplicacion de los articulos 107 y 108 del Tratado,
categorizaban como microempresa a la “empresa que ocupa a menos de 10 personas y cuyo volumen de negocios anual o cuyo balance general anual no
supera los 2 millones de euros”. Por su parte, la Directiva 2013/34/UE del parlamento europeo y del consejo, de 26 de junio de 2013, sobre los estados
financieros anuales, los estados financieros consolidados y otros informes afines de ciertos tipos de empresas, definia como microempresas a aquellas
“empresas que, en la fecha de cierre del balance, no rebasen los limites numéricos de por lo menos dos de los tres criterios siguientes: a) total del balance:
350.000 EUR; b) volumen de negocios neto: 700.000 EUR; c) nidmero medio de empleados durante el ejercicio: 10”. Estas diferentes aproximaciones
han tenido su relevancia en la gestacién de la normativa concursal, pues, si bien inicialmente se opt6 por utilizar la definicién de la Recomendacién,
finalmente, durante la tramitacion parlamentaria, se decidié acoger el més restringido criterio de la Directiva 2013/34/UE.
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médulos en el texto de la ley) que, en otro caso, serian autométicos en un procedimiento concursal
ordinario.

No obstante, lo cierto es que en el momento en que se escriben estas lineas se trata de un proyecto
todavia inacabado (pendiente del contenido, caracteristicas y requisitos de todos los formularios a
través de los que debera llevarse a cabo su tramitacién) y que, ademas, a la vista de los términos
mantenidos en determinadas cuestiones, no deja de generar ciertas incertidumbres sobre cual
sera su virtualidad practica real.

Obviamente, un andlisis detallado de todas las novedades sustantivas y procedimentales que una
reforma de este calado implica excederia con creces el limitado alcance de este articulo. Por ello,
con el objetivo de que el lector pueda tener una primera aproximacion a esta nueva regulacion y
los problemas practicos que se atisban, a lo largo de las siguientes paginas centraremos nuestra
atencién en las cuestiones de mayor calado, siguiendo su esquema vertebrador.

2. El “preconcurso” de las microempresas

El procedimiento especial (art. 690 TRLC) prevé que las microempresas en probabilidad de insol-
vencia, insolvencia inminente o insolvencia actual puedan comunicar al juzgado mercantil la aper-
tura de negociaciones con sus acreedores, con la finalidad de acordar un plan de continuacién o
una liquidacion con transmision de la empresa en funcionamiento.

En términos generales, el preconcurso de las micropymes queda sujeto al régimen general previs-
to en el libro Il del TRLC. Ahora bien, no existe en estos casos posibilidad de prérroga adicional de
sus efectos. Expirados los tres meses iniciales de duracion, el deudor en situacion de insolvencia
actual queda obligado a solicitar el inicio del procedimiento especial de forma inmediata, en un
plazo maximo de cinco dias habiles.

Ciertamente, la ley podria haber mantenido la posibilidad de prérroga de los efectos de la co-
municacion en la medida en que una mayoria cualificada de los sujetos implicados (deudor y
acreedores) estuvieran de acuerdo. Sin embargo, se ha optado por un criterio mas restrictivo que
parece inspirarse en la idea de que, en estos casos, debe priorizarse el evitar un mayor riesgo
de deterioro y pérdida de valor de los activos, y asumirse que, si no ha sido posible obtener esa
solucién negociada en tres meses, quizas sea porque la mejor alternativa es la liquidacién directa
y singular de los activos. Notese que, en el esquema de la ley, en ese plazo de tres meses adicio-
nales, el proceso de liquidacion deberia estar practicamente culminado (art. 708.4 TRLC) y que, si
en realidad no hubiera una situacién de insolvencia actual, sino meramente potencial o inminen-
te, las partes sequirian gozando de tiempo para negociar, pues no habra obligacién de iniciar de
forma inmediata el procedimiento especial.

Por otro lado, es importante senalar que, pese a los intentos llevados a cabo durante la tramita-
cion parlamentaria (que incluso motivaron una de las enmiendas aprobadas por el Senado), la
redaccion definitiva de la norma (art. 690.4 TRLC) mantiene que la suspensién de ejecuciones
inherente al “preconcurso” en ningin caso podra afectar a los acreedores piblicos. Una prevision,
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esta, que, sin entrar a valorar si supone o no un privilegio injustificado a los créditos de naturaleza
plblica, en nuestra opinién, puede llegar a poner en entredicho la efectividad real de este meca-
nismo en una categoria de deudores (las micropymes) en la que el peso de este tipo de créditos
plblicos en el mapa de deuda ha sido, por lo general, de mayor relevancia.

3. Elinicio del procedimiento especial: plazos
y cuestiones de intendencia practica

La ley prevé que el procedimiento especial pueda iniciarse a peticién del deudor, de un acreedor
o de un accionista personalmente responsable de las deudas sociales.

Si quien solicita la apertura del procedimiento es el deudor, esta posibilidad queda abierta tanto
en los supuestos de insolvencia inminente o actual como en los supuestos en que simplemente
existe una probabilidad de insolvencia, hecho que se justifica facilmente si se atiende a que, con-
ceptualmente, los planes de continuacién se asemejan, en mayor medida, a los planes de reestruc-
turacion que resultan de aplicacion a los deudores de mayor tamano, y la experiencia demuestra
que las probabilidades de éxito de este tipo de soluciones es mayor cuanto mas tempranamente
se adoptan.

Por el contrario, si la peticion es realizada por cualquiera de los restantes legitimados, se exige que
exista un estado de insolvencia actual.

La ley mantiene, con caracter general (art. 686.2 TRLC), la regla de que el deudor tiene el deber
legal de solicitar la apertura del procedimiento especial en el plazo de dos meses desde la fecha
en que conoci6 o debib conocer que se encontraba en estado de insolvencia actual.

Sin embargo, a efectos practicos, este plazo queda reducido a la mitad cuando el hecho revelador
de la insolvencia es el previsto en el articulo 2.4.5.2 TRLC (esto es, “el sobreseimiento generalizado
en el pago de las obligaciones tributarias exigibles durante los tres meses anteriores a la solicitud de
concurso; el de las cuotas de la sequridad social y demds conceptos de recaudacion conjunta durante
el mismo periodo, o el de los salarios e indemnizaciones a los trabajadores y demds retribuciones
derivadas de las relaciones de trabajo correspondientes a las tres dltimas mensualidades”).

En estos casos, el deudor queda obligado a solicitar la apertura del procedimiento especial en
el plazo de un mes, si quiere que las quitas y esperas que se puedan pactar en un eventual plan
de continuidad puedan afectar también a los créditos tributarios y de seguridad social (art. 691.5
TRLC)%, lo que puede verse facilmente como una medida de sobreproteccion de los acreedores
publicos. Asi, por ejemplo, cabria plantearse cual seria el motivo que justificaria ese privilegio, si
en realidad la circunstancia reveladora de la insolvencia ex art. 2.4.5.2 TRLC tuviera que ver {ni-

6 A ello se podria sumar que, en realidad, para que esta afeccion pueda tener lugar, el deudor no solo debe solicitar la apertura del procedimiento
especial de continuacion en el plazo de un mes, sino también notificarlo expresamente a la Tesoreria General de la Seguridad Social y la Agencia Estatal
de Administracién Tributaria en un plazo de setenta y dos horas desde la presentacion (art. 691 bis TRLC).
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camente con el impago de salarios e indemnizaciones laborales y no la insatisfaccién de cuotas
tributarias o de seguridad social.

La solicitud de apertura del procedimiento especial debe realizarse mediante formularios electré-
nicos normalizados cuyo contenido minimo variara en funcién de quién sea el instante’.

El TRLC sigue manteniendo en el art. 692.2 que, “en aquellos casos en los que el deudor no dis-
ponga de los medios tecnolégicos necesarios para acceder a la sede judicial electrénica, las notarias,
las oficinas del registro mercantil o las cdmaras de comercio que hayan asumido tal funcién podrdn
prestar el servicio que resulte necesario, el cual tendrd cardcter gratuito, a los efectos de facilitar
la presentacion electrénica del formulario”; prevision que ha perdido su sentido original una vez
que se ha introducido en la norma la obligacién para el deudor de comparecer representado
por letrado y procurador (arts. 687.6 y 691.1 TRLC) —sujetos que necesariamente tienen acceso
a la sede judicial electronica— y que, en nuestra opinién, (nicamente se mantiene a los efectos
de favorecer la posible presentacion de la solicitud, por esta via, por los restantes legitimados (al
remitirse a este precepto el posterior art. 691 ter TRLC).

Cuando el solicitante es una persona distinta del deudor, el procedimiento especial otorga al
deudor un mayor poder de control y capacidad de decisién inicial. Asi, se le concede un tramite
de alegaciones en el que no solo podra aceptar la solicitud u oponerse a la solicitud (alegando,
entre otras cosas, la falta de legitimacion del solicitante o la inexistencia de una situacion real de
insolvencia), sino también modificar la via propuesta para la tramitacién del procedimiento. Es
decir, que habiéndose solicitado la apertura de un procedimiento de continuacion, se abra final-
mente un procedimiento de liquidacion y, viceversa, que habiéndose solicitado la apertura de un
procedimiento de liquidacién, se abra un procedimiento de continuacién?.

Por lo demas, las normas que regulan la apertura del procedimiento especial ponen de relieve,
desde un inicio, el mayor protagonismo y responsabilidad que, en este tipo de procedimientos, se
concede al deudor.

De un lado, desde un punto de vista material, en todos los casos (ya sea desde un inicio, cuando la
solicitud es formulada directamente por el deudor o, en segundo término, cuando la solicitud es
formulada por un tercero) el deudor queda obligado a elaborar y aportar, entre otros extremos,
tanto el inventario de su masa activa como la lista de acreedores, con identificacién y clasificacién
individualizada de los créditos, asumiendo el riesgo de que el procedimiento sea calificado como
culpable, si comete una inexactitud grave al llevar esto a cabo (arts. 688 y 716 TRLC).

7 Conforme al texto de la ley, si la solicitud es presentada por el deudor, el formulario debera incluir al menos, entre otros, los datos del deudor, una
breve memoria explicativa que justifique la solicitud y los motivos de la misma, el tipo de insolvencia que se alega, la via del procedimiento que se solicita
y un desglose detallado de la masa activa y pasiva existente. Por su parte, si la solicitud es presentada por alguno de los restantes legitimados, el formulario
contendra, al menos, la identificacion completa del solicitante y del deudor respecto del cual se solicita la apertura del procedimiento especial, una breve
exposicién de motivos que justifique la solicitud y su fundamentacién, la via del procedimiento que se solicita y, en su caso, las medidas adicionales que
se soliciten.

8 No obstante, hay que tener en cuenta que, a pesar de la posibilidad inicial del deudor de modificar el curso del procedimiento especial, la norma
prevé que, si finalmente se abre un procedimiento de continuacién y el deudor se encuentra en situacién de insolvencia actual, determinadas mayorias de
acreedores podran forzar la conversion de dicho procedimiento en uno de liquidacion.
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De otro, desde un punto de vista mas procedimental o de ordenacién del proceso, el deudor es
quien (desplazando la labor generalmente realizada por el érgano judicial) queda a cargo de lle-
var a cabo las notificaciones pertinentes a los restantes acreedores.

El procedimiento especial plantea un sistema en el que es el deudor, a través de correo electrénico
con copia al letrado de la administracion de justicia, quien debe comunicar a todos los acreedores
de los que conozca una direccién electronica, entre otras, las resoluciones de apertura de procedi-
miento especial (art. 692 bis TRLC), admisién a tramite de una propuesta de plan de continuacién
(art. 697 bis TRLC), apertura del plan procedimiento especial de liquidacién (art. 705 TRLC) y
tramitacion del plan de liquidacién (art. 707 TRLC).

En nuestra opinidn, reconociendo el loable objetivo persequido con este sistema (mayor rapidez,
facilidad en el acceso y aparente descarga de trabajo en unos generalmente sobrecargados 6rga-
nos de justicia), creemos que su puesta en practica puede plantear problemas e inconsistencias
y que habrian existido alternativas intermedias mas efectivas, eficientes y garantistas (aunque,
probablemente, mas costosas de desarrollar).

Como punto de partida, tomando en consideracion que las direcciones de correo electrénico son
un dato de caracter personal y que la redaccién contenida en el articulo 692 bis.2 TRLC hace refe-
rencia a “cada comunicacién”, cabria plantearse si, para evitar problemas de otra indole, el deudor
quedara obligado a remitir una comunicacién individualizada a cada deudor.

De aceptarse esta tesis, resultaria en entredicho la tedrica finalidad de reducciéon de costes y tiem-
po. La alternativa prevista no solo supondria un mayor coste y tiempo para el deudor y/o su
letrado y procurador (quienes tendrian que preparar y realizar el envio de las sucesivas comuni-
caciones), sino también para el letrado de la administracion de justicia (que debera gestionar y
puntear todas estas comunicaciones, derivadas de los multiples y diferentes procedimientos que
pueda estar tramitando al mismo tiempo).

No se nos escapa que, en lo que respecta a la parte del deudor, existen hoy en dia soluciones en
el mercado que permiten llevar a cabo, de forma automatica, esa individualizacién de las comuni-
caciones y notificaciones (soluciones que, de hecho, son ya utilizadas por algunos procuradores).
Ahora bien, ello seguiria sin solucionar el segundo de los problemas existentes: aligerar la carga
de trabajo y favorecer una mas facil tramitacién por el érgano de justicia.

Tampoco se nos escapa que, frente a lo anterior, también cabria plantearse, como alternativa, que
se remita la comunicacién a todos los acreedores como destinatarios en “copia oculta” y como
(nico destinatario visible el letrado de la administracion de justicia y que, posteriormente, se le
haga llegar a este el archivo digital del correo electrénico enviado (que contendra todas las direc-
ciones listadas), en correo aparte.

No obstante, en lo verdaderamente relevante, lo cierto es que ninguna de estas opciones seguiria
demostrando que el correo remitido haya sido, efectivamente, recibido por el/los acreedor/es.

Quien esté habituado a la remision de correos electrénicos con archivos adjuntos, habra experi-
mentado en alguna ocasiéon cémo un mismo envio es recibido solo por algunos de los destina-
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tarios porque los servidores de sus respectivas cuentas de correo tienen una capacidad maxima
diferente. Con la literalidad de la norma, todas esta situaciones quedarian extramuros del conoci-
miento del juzgado.

Por ello, en nuestra opinion, habria sido mas eficiente y garantista que el legislador estatal hu-
biera desarrollado una plataforma electrénica (partiendo de las herramientas ya existentes en el
mercado) en la que, manteniendo la responsabilidad del deudor en gestionar los envios y archi-
vos adjuntos, se pudiera verificar automaticamente por el letrado de la administracion de justicia
(incluso, a través de reportes generados por la propia aplicacién) tanto el correcto envio como la
efectiva recepcion por los acreedores.

Llegados a este punto, cabe apuntar también que estas remisiones de correos electrénicos (como
es evidente) Gnicamente pueden tener por destinatarios los acreedores cuya direccion electrénica
sea conocida. El articulo 692bis.2 TRLC establece que la apertura del procedimiento especial sera
publicada en el registro piblico concursal y que, cuando esta apertura hubiera sido declarada a
instancia de persona distinta del deudor, esa publicacion surtira los efectos de notificacion respec-
to de los acreedores de cuya direccion electrénica no se tenga constancia. Sin embargo, guarda
silencio sobre si esta misma regla debe operar cuando el procedimiento es iniciado por el deudor.

En nuestra opinion, la regla debiera operar igualmente en todos los casos, sin que exista un moti-
vo fundado para diferenciar uno y otro caso. La publicacién en el registro pablico concursal debe
servir como elemento de publicidad formal que, en todo caso, evite que un acreedor pueda con-
tinuar invocando un desconocimiento de buena fe. A partir de esa publicacién, debe ser carga del
acreedor comunicar su direccion electrénica y solicitar ser tenido en cuenta para futuras comuni-
caciones, so pena (de no hacerlo) de asumir las negativas consecuencias que ello pueda acarrear.

4. Los efectos de la apertura del procedimiento
especial: variabilidad y caracter “modular”

Una de las principales sefas del procedimiento especial para microempresas es su denominado
caracter adaptable o modular. La norma prevé que la apertura del procedimiento especial pro-
duzca, por defecto, una serie de consecuencias mas limitadas y que, si las partes lo consideran
necesario (y/o, estan dispuestas a asumir el mayor coste que ello pueda suponer) voluntariamente
puedan solicitar al érgano judicial la aplicacion de medidas y efectos adicionales, llamados “mé-
dulos”.

De esta forma, en dltimo término, se concede a la partes implicadas (deudor y acreedores) liber-
tad para tener un procedimiento mas aligerado (y, por ende, econdmico y/o veloz) o mas cercano
(salvando las distancias) al régimen general previsto en los libros | y Il del TRLC, lo que nos parece
razonable.
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4. Efectos de la apertura del procedimiento especial aplicables por defecto

Como punto de partida, teniendo en cuenta la mayor vinculacion que suele existir entre gestion y
propiedad en este tipo de deudores y el rechazo y desincentivo que sobre ellos podria producir un
régimen mas intervencionista, la ley prevé que la apertura del procedimiento especial no suponga
la supresién de las facultades de administracion y disposicion del deudor.

En segundo lugar, la ley prevé que la apertura del procedimiento especial conlleve de forma au-
tomatica, nicamente, una limitada paralizacion de las ejecucion judiciales o extrajudiciales sobre
los bienes y derechos del deudor. Asi, por defecto, esta paralizacion no afectard a los créditos
garantizados, ni tampoco, en los casos en los que se esté tramitando un plan de continuidad, a los
créditos que no estén afectados por este plan, ni a los créditos pablicos que tengan la calificacion
de privilegiados o que se correspondan con determinadas cuotas de seguridad social.

En tercer lugar, si el procedimiento especial iniciado fuera de continuacién o de liquidacién con
transmisién de la empresa en funcionamiento, se prevé que se produzca la suspension de la causa
de disolucion obligatoria por pérdidas cualificadas. Y, ademas, se reproduciran los efectos sobre
los contratos del deudor que hubieran resultado de aplicacién en el contexto de la negociacion
de un plan de reestructuracion del libro Ill del TRLC (esto es, a grandes rasgos, imposibilidad de
resolucion o modificacion de estos contratos por la apertura del procedimiento especial o cir-
cunstancia analoga, mantenimiento de los contratos con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento, etc.).

Finalmente, si el procedimiento especial iniciado fuera el de liquidacién, con el objetivo de llevar a
cabo una liquidacién singular de los activos (esto es, sin prevision de venta de la empresa en fun-
cionamientos), la apertura del procedimiento provocara el vencimiento anticipado de los créditos
aplazados y la conversion en dinero de los constituidos por otras obligaciones.

4.2. Medidas adicionales que pueden solicitarse en el procedimiento
especial de continuacion

Superando el limitado régimen aplicable por defecto, el TRLC prevé que, en los supuestos en que
se esté tramitando un procedimiento especial de continuacién, deudor y/o acreedores podran
solicitar: (i) la extensién de la suspension de las ejecuciones judiciales o extrajudiciales a los bie-
nes y derechos necesarios para la actividad empresarial o profesional, con independencia de que
deriven de un crédito con garantia real o de un crédito pablico (art. 701 TRLC); (ii) la designacion
de un mediador concursal para que asista en las negociaciones del plan de continuacién (art.
702 TRLC), lo que supone una reminiscencia de los antiguos acuerdos extrajudiciales de pagos;
(iii) la limitacién de las facultades de administracion y disposicion del deudor si este se encuentra
en estado de insolvencia actual (art. 703 TRLC); y (iv) el nombramiento de un experto en la re-
estructuracién con funciones de intervencion o sustitucion de las facultades de administracion y
disposicion del deudor (art. 704 TRLC).

Es importante destacar que, frente a lo que inicialmente pudiera parecer, la extension de la sus-
pension de ejecuciones (por aplicacion del régimen general previsto en el art. 694.4 TRLC) en
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ningln caso podra afectar a las deudas de cuotas de seguridad social por contingencias comunes
y profesionales impagadas, cuestién que —no se nos escapa— podria llegar a ser trascendental
en algin caso.

Por otro lado, parece I6gico que la norma prevea que (inicamente quepa solicitar la limitacién de
facultades del deudor si esta en situacion de insolvencia actual, pues, en realidad, en los restantes
casos, el deudor podria haber declinado iniciar el procedimiento (y, si infiriera que iniciar el pro-
ceso va a suponerle perder el control de la empresa, sequramente se mostraria menos proclive a
hacer un uso temprano de este mecanismo). Por esta razén, de forma similar, si no se verifica la
existencia de una insolvencia actual, el experto en la reestructuracién nombrado a peticién de los
acreedores solo podra tener funciones de intervencién, pero no de sustitucién del deudor.

Por dltimo, la ley establece que tanto el nombramiento y retribucién del mediador como del
experto en la reestructuracién se rijan por las mismas normas, en un régimen que prioriza la au-
tonomia de la voluntad de las partes.

En concreto, el procedimiento especial confiere a las partes la posibilidad elegir directamente a
la persona que deba ser nombrada como mediador/experto. Solo si no se hubiera alcanzado ese
acuerdo previo, se establece que procedera a la designacion por el juzgado, conforme a las reglas
generales previstas en el libro Il del TRLC. Asimismo, la ley también otorga una tedrica libertad
a deudor y acreedores para determinar la retribucién de este tercero, retribucién que, si no se
alcanzara un acuerdo, quedara fijada en conforme al arancel establecido para la retribucion de
los administradores concursales.

Centrandonos en este dltimo aspecto (el de la retribucién a fijar), la ley establece que su abono
correré a cargo de quien lo solicite y que su importe se determinara de “mutuo acuerdo entre el
deudor y los acreedores” (art. 704.7 TRLC), salvo que los acreedores solicitantes asuman volunta-
riamente el coste de la retribucién, en cuyo caso seran libres de fijar la concreta determinacion de
la cuantia.

La ley omite completamente en estas previsiones al tercero que deba designarse. Sin embargo,
desde un punto de vista practico, parece evidente que ese eventual acuerdo debera contar tam-
bién con la aquiescencia o conformidad de la persona que vaya a desempenar el cargo de media-
dor/experto.

4.3. Medidas adicionales que pueden solicitarse en el procedimiento
especial de liquidacion

Si el procedimiento especial iniciado es de liquidacion, el deudor y/o los acreedores podran solici-
tar algunas de las siguientes medidas y efectos complementarios, en funcién de si se prevé que se
lleve a cabo una venta en funcionamiento de la empresa o, simplemente, una liquidacion singular
de activos.

En primer lugar, en el caso de que se prevea la venta de la empresa en funcionamiento, se podra
solicitar la extension de la suspension temporal de las ejecuciones judiciales o extrajudiciales a los
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bienes y derechos necesarios para la actividad empresarial o profesional, en los mismos términos,
mutatis mutandis, que en el procedimiento especial de continuacién (art. 712 TRLC).

En segundo lugar, con independencia de cudl sea la forma en que se vayan a liquidar los activos,
se podra solicitar el nombramiento de un administrador concursal que sustituya al deudor en sus
facultades de administracion y disposicion (art. 713 TRLC), y el nombramiento de un experto para
la valoracién de la empresa o establecimientos mercantiles (art. 714 TRLC).

La ley, de forma similar a lo expuesto con ocasién de los médulos del plan de continuacién, otorga
libertad a las partes para, con caracter preferente, designar nominativamente la persona que deba
ser nombrada administrador concursal/experto e, igualmente, fijar su retribucion. Por ello, damos
por reiteradas en este punto las reflexiones realizadas en el apartado anterior.

La norma contempla igualmente que los honorarios del administrador/experto deban ser satis-
fechos por las personas que soliciten su nombramiento. Conviene adicionar en este punto, sin
embargo, que en los casos en que el nombramiento del administrador/experto venga motivado
por una peticién del deudor, se fija expresamente que el cobro de los honorarios tendra lugar tras
la satisfacciéon del crédito pablico privilegiado, lo que, por un lado, puede suponer un desincen-
tivo de cara a estos profesionales (que no veran garantizada en todo caso su retribucién) y, por
otro, parece privilegiar una vez mas al crédito pablico respecto a otros acreedores en idénticas
condiciones.

5. El procedimiento especial de continuacion:
los planes de continuacion

Como hemos venido explicando, la primera de las opciones que contempla el procedimiento
especial es que se alcance una solucién de continuidad que mantenga inalterada la propiedad de
la empresa. Ello, a través de la aprobacion de un “plan de continuacién” cuyo contenido y previ-
siones, de forma similar a lo que ocurre con los planes de reestructuracién, debera asegurar (de
forma razonable) la viabilidad de la empresa en el corto y medio plazo. Desaparece, por tanto, la
figura del convenio de acreedores en este tipo de procedimientos.

El procedimiento especial establece que, en general, cualquier crédito, incluidos los contingentes
y sometidos a condicién, podra verse afectado por el plan de continuacién. Y también que, para
alcanzar esa deseada viabilidad en el corto y medio plazo, las partes seran libres de adoptar las
medidas de reestructuracién que consideren oportunas (lo que podra incluir quitas, esperas, com-
binaciones de ambas, conversiones en préstamos participativos, capitalizaciones, etc.).

Sin embargo, a renglén sequido, la norma prevé relevantes excepciones a lo anterior que, de
facto, pueden dificultar seriamente la posibilidad de alcanzar un acuerdo de esta naturaleza por
este tipo de deudores.

En concreto, de forma similar a lo que ocurre en los planes de reestructuracion, se establece que
no podran verse afectados por los planes de continuacion: (i) los créditos de alimentos derivados
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de una relacién familiar, de parentesco o de matrimonio; (ii) los créditos derivados de dafios ex-
tracontractuales; (iii) los créditos derivados de relaciones laborales distintas de las del personal de
alta direccion; (iv) la parte de los créditos piblicos que deba calificarse como privilegiada; y (v)
en ningln caso, los porcentajes de las cuotas de la sequridad social cuyo abono corresponda a la
empresa por contingencias comunes y contingencias profesionales ni los porcentajes de la cuota
del trabajador que se refieran a contingencias comunes o accidentes de trabajo y enfermedad
profesional.

Ademas, en relacion con los créditos de derecho publico que puedan quedar afectados por el plan,
las posibles medidas de reestructuraciéon a adoptar se ven limitadas, al excluirse expresamente
aquellas que puedan suponer un cambio de ley aplicable, un cambio de deudor, una modificacién
o extincion de las garantias existentes; y la conversion del crédito en acciones o participaciones
sociales, en un préstamo participativo o en un instrumento con caracteristicas o rango diferentes a
los originales. Ello supone que, de facto, las medidas aplicables a estos créditos queden circunscri-
tas esencialmente al establecimiento de quitas y esperas (lo que, no obstante, supone un avance
frente al régimen previsto en los planes de reestructuracion, en el que esas eventuales quitas
estarian igualmente excluidas; art. 616 bis TRLC).

En nuestra opinién, atendiendo a las particulares circunstancias de estos deudores de menor ta-
mano y la configuracidn habitual de sus pasivos (en los que el peso ponderado de todas estas par-
tidas es normalmente mayor), creemos que las limitaciones expuestas podrian llegar a suponer
una losa que desincentive a los restantes acreedores a participar en este tipo de acuerdos y, en
altimo término, frustre cualquier posibilidad real de adoptar una solucién de este estilo. No obs-
tante, como en tantas otras ocasiones, se trata de un extremo que solo la realidad de los hechos,
tras la entrada en vigor de la norma, permitira constatar o rechazar.

Una vez establecido lo anterior, lo cierto es que el libro Il del TRLC contiene particularidades
relevantes en lo que respecta al proceso de votacion y aprobacién de los planes de continuacion
(vs. los planes de reestructuracién), que buscan tanto agilizar la tramitacién del proceso como
favorecer la obtencion de un resultado favorable y positivo.

En concreto, si bien en los planes de continuacién (por la mayor vinculacién existente entre pro-
piedad y empresa) se exige una aprobacién expresa del deudor y de los socios personalmente
responsables de las deudas (art. 698.1 TRLC), se produce una inversion de la regla general en lo
que respecta a los acreedores y se asume que, si un acreedor no vota, ha votado a favor del plan
de continuacién (art. 698.4.2 TRLC).

Ademas, la regulacién del procedimiento especial contempla una tramitacién simultanea de las
fases de alegaciones al plan de continuacién (que podréan tener por objeto, por ejemplo, la discu-
sion del importe de determinados créditos o la insinuacién de otros nuevos que no hubieran sido
tenidos en cuenta) y votacion.

Asi, se prevé que el proceso de votacién pueda iniciarse de forma escalonada en los casos en
los que existan créditos sobre los que no haya habido alegaciones y otros sobre los que si, de
forma que los acreedores de los primeros no tienen que esperar para ejercer su derecho de voto
hasta que las alegaciones presentadas en relacion con los sequndos hayan sido resueltas.
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Esta situacion puede dar lugar a que, mientras las alegaciones y solicitudes realizadas por algunos
acreedores siguen sin resolverse (y, por tanto, el derecho de voto de estos acreedores queda sus-
pendido), resulte ya verificado que se han cumplido los requisitos para la aprobacién del plan de
continuidad. O, por el contrario, que no se van a cumplir los umbrales exigidos para la aprobacién.

En estos casos, la ley prevé que el letrado de la administracion de justicia pueda aprobar provisio-
nalmente el plan de continuacién o certificar su rechazo, sin necesidad de esperar a que finalice
el plazo de votacion, hecho que —de nuevo— permitira una mas acelerada tramitacion del pro-
cedimiento.

Aprobado el plan de continuacion, el procedimiento especial de continuacién introduce también
importantes novedades en materia de homologacion, al instaurar una posible homologacién
tacita.

Por defecto, una vez aprobado el plan de continuacion, el deudor y los acreedores afectados
por el plan gozaran de un plazo para solicitar al juzgado que se pronuncie (en sentido positivo o
negativo) sobre su homologacién. Ahora bien, si ninguno de ellos lleva a cabo esta peticion, se
considerara que el plan ha sido homologado tacitamente.

La posibilidad de homologacion tacita, sin embargo, no podra tener lugar en dos supuestos. En
primer lugar, cuando la aprobacién se hubiera producido por efecto del silencio positivo de los
acreedores (esto es, cuando los requisitos de mayorias necesarias se hubieran conseguido gracias
al considerar como adheridos al plan todos aquellos créditos afectados cuyos titulares que no hu-
bieran votado). Y, en segundo lugar, en todo caso, cuando el plan incluya créditos de acreedores
pablicos.

La ratio de la norma, que parece l4gica y evidente en el primer caso (establecer un limite al silen-
cio positivo que, en realidad, puede no suponer aceptacién, sino desconocimiento y, por tanto,
garantizar un minimo de proteccion de oficio a esos acreedores) podria resultar mas discutible en
el segundo, salvo que se acepte que a través de esta prevision se obtiene un beneficio general que
redunda en beneficio de todos los ciudadanos/contribuyentes (al reducirse el gasto y utilizacion
de recursos publicos necesarios para un seguimiento pormenorizado de todos y cada uno de estos
procedimientos).?

Finalmente, el procedimiento especial también contiene una particularidad relevante en materia
de cumplimiento y/o incumplimiento del plan aprobado y homologado. De forma adicional a la
posibilidad de que los acreedores afectados puedan solicitar la declaraciéon de incumplimiento del
plan (art. 699 ter TRLC), la ley prevé expresamente que, en todo caso, el plan de continuacién
quedara frustrado y se abrira la fase de liquidacién si el deudor incumpliera alguna de las obli-
gaciones tributarias o frente a la seguridad social devengadas con posterioridad a la apertura del
procedimiento especial.

9 Recuérdese que, de conformidad con el art. 691bis TRLC, el deudor esté obligado a comunicar expresamente a la Tesoreria General de la Seqguridad
Social y a la Agencia Estatal de Administracion la solicitud de apertura del procedimiento especial de continuacion. Y que, si no lo hace, la consecuencia
automatica es que los créditos de estos acreedores piblicos quedan excluidos de toda posible quita o espera (que serfan las dnicas medidas que podrian
tratar de aplicarse).
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6. El procedimiento especial de liquidacion

La segunda de las modalidades en que puede abrirse el procedimiento especial es como proce-
dimiento de liquidacion, opcién que, a su vez, como ya hemos expuesto en apartados anteriores,
puede dar como resultado el mantenimiento de cierta continuidad de la empresa (si se logra la
enajenacion de sus unidades productivas en funcionamiento) o su desmembramiento total, me-
diante una clasica liquidacion singular de activos.

El procedimiento especial de liquidacion podra iniciarse a peticion del deudor en situacion de in-
solvencia actual o inminente (si este estuviera Gnicamente en probabilidad de insolvencia, debera
acudir a los mecanismos de liquidacidn previstos en la Ley de Sociedades de Capital). Y también a
peticion de los restantes legitimados, o tras un supuesto de frustraciéon o incumplimiento del plan
de continuidad, si el deudor se encontrase en situacion de insolvencia actual.

En todo caso, la apertura del procedimiento especial como un procedimiento de liquidacion sera
obligatoria (desplazando la voluntad que pudieran tener el deudor y resto de acreedores de optar
por una solucién de continuacién) si el 85 % o mas de los créditos del deudor estuvieran en ma-
nos de acreedores publicos.

El legislador es consciente, a la luz de la experiencia acumulada tras la promulgacion de la Ley
Concursal, de que, de forma general, el activo de este tipo de deudores sufre un deterioro mucho
mas acusado y repentino. Por ello, en el procedimiento especial, plantea un ambicioso régimen
de liquidacién que asume que todas las operaciones deberan haber culminado en un plazo de tres
meses (prorrogables, previa solicitud, a cuatro).

Para alcanzar este objetivo, la ley fomenta de nuevo una tramitacion simultanea y no por fases,
que permita acelerar al maximo el inicio de las operaciones de liquidacién y que, acercandose en
mayor medida al régimen general previo a la reforma, mantiene la existencia formal de los planes
de liquidacion.

Asi, abierto el procedimiento especial de liquidacion, el deudor (o, en su caso, el administrador
concursal) debera presentar un plan de liquidacién que, de forma motivada, contenga el calenda-
rio y la forma prevista para la liquidacién de los activos y que, en la medida de lo posible, debera
priorizar la venta de la empresa en funcionamiento.

Una de las cuestiones que mas comentarios y criticas ha suscitado entre los operadores juridicos
es, precisamente, esta posibilidad de que el deudor sea la persona al mando del proceso de li-
quidacién. Sin embargo, en nuestra opinién, la ley ofrece mecanismos suficientes para que quien
sienta algin tipo de temor o suspicacia pueda poner coto a ese riesgo, de ser fundado. Por un
lado, como ya hemos expuesto en el apartado 4.3, el procedimiento especial permite que los
acreedores puedan interesar el nombramiento de un administrador concursal que desplace las
facultades del deudor en sede de liquidacion. Por otro, lo cierto es que tampoco nos parece des-
cartable de antemano que sean los deudores (motu proprio o por consejo de sus asesores) quienes
directamente decidan interesar este nombramiento y descargarse de la responsabilidad y trabajo
que puede suponer la gestion de todo el proceso y operaciones de liquidacion.
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Presentado el plan de liquidacion, la ley prevé que se puedan formular alegaciones y propuestas
de modificacion frente al plan y que, si estas no fueran acogidas voluntariamente, se pueda llevar
a cabo una impugnacién ante el 6rgano judicial.

Ahora bien, la ley toma en consideracion que es posible que esas alegaciones o impugnaciones no
afecten a la totalidad del plan, sino a cuestiones concretas. Y, en consecuencia, en un ejemplo de
esa tramitacion paralela o simultanea a la que antes haciamos referencia, permite que se inicie la
ejecucién inmediata de las operaciones de liquidacion que no hubieran sido controvertidas, aun
cuando sigan pendientes de resolucién las impugnaciones atinentes a otros aspectos.

En este mismo espiritu de flexibilidad, adaptaciéon y maximizacion de resultados, el procedimiento
especial de liquidacién también contempla que el plan aprobado pueda ser modificado si resul-
tase mas conveniente para obtener una mayor y mas rapida satisfaccién de los acreedores. Y, de
nuevo, prevé que, mientras se tramite esta modificacion, puedan sequir llevandose a cabo las
restantes operaciones de liquidacién que no se vean afectadas por el cambio.

En cuanto a la realizacién de las concretas operaciones de liquidacion, el régimen especial tam-
bién introduce particularidades relevantes respecto al régimen contenido en el libro | del TRLC al
priorizar la venta de la empresa o sus unidades productivas en funcionamiento a través de me-
canismos de venta directa y, solo subsidiariamente, a través de subasta (art. 710 TRLC). Ademas,
contiene previsiones especificas en materia de enajenacién de créditos frente a terceros (i. e.,
cuentas a cobrar), habilitando tanto el posible uso del factoring como de la cesidn a terceros para
su cobro (art. 711 TRLC). Y, por dltimo, en lo que respecta a la liquidacién de bienes individuales
o de categorias genéricas de bienes, prevé que debera llevarse a cabo a través de una plataforma
electrénica especificamente constituida al efecto o, complementariamente, mediante un agente
especializado (no obstante, mantiene de forma residual la posibilidad de utilizar otros medios,
siempre que existan razones objetivas que lo justifiquen debidamente).

Como hemos expuesto al inicio de este apartado, el legislador asume de forma apodictica que
en el plazo de tres meses (o cuatro, si se hubiera admitido la prérroga) todas estas operaciones
de liquidacién deberan haber culminado. Y, desde este prisma, considera que solo de forma ex-
cepcional y “debido a circunstancias extraordinarias ajenas al procedimiento especial” (art. 708.5
TRLC) podria ocurrir que un bien o derecho del deudor no pueda ser objetivamente liquidado en
ese plazo.

En estos casos (que la norma prevé que sean excepcionales, pero que solo la practica permitira
confirmar si realmente tienen esa condicién o suponen un supuesto habitual), lo que se prevé es
que se presente al juez un plan para la realizacién del concreto activo, que podra incluir el uso de
fondos de la masa activa para sufragar los costes de realizacion, siempre que el resultado neto sea
positivo. Pero, sin embargo, ello no impedird que, expirados los tres (o cuatro) meses previstos
para la liquidacién, el deudor (o administrador concursal) deba elaborar el informe final de liqui-
dacién y solicitar la conclusién del concurso, ex art. 719 TRLC.

En nuestra opinién, resulta dificilmente justificable que, existiendo activos pendientes de liquida-

cion, se pueda considerar culminado el proceso especial de liquidacion. Admitir esta posibilidad
conduce al peligroso sendero de aceptar que los procedimientos especiales de liquidacién puedan
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ser cerrados “en falso” y que las estadisticas que posteriormente se puedan elaborar a partir de
esos datos tengan poco o nulo valor.

Y ello es asi porque, desde un punto de vista formal, podria defenderse que el ambicioso objetivo
temporal fijado por el legislador se ha cumplido y que, por ende, los procedimientos especiales
se demuestran mas efectivos y eficientes. Sin embargo, acudiendo a lo verdaderamente relevante
y sustancial, la realidad subyacente podria seguir siendo la misma: que las operaciones de liqui-
dacién conllevan en realidad un tiempo mucho mayor y que la nueva regulaciéon no supone, de
forma real, un mayor grado de satisfaccion para los acreedores.

7. Conclusion

El procedimiento especial para microempresas supone un cambio radical respecto a la situacion
preexistente. Por primera vez en nuestro ordenamiento, el legislador ha pensado especificamente
en este tipo de deudores, tratando de ofrecer soluciones que tomen en consideracién sus concre-
tas circunstancias y particularidades.

Obviamente, un estudio detallado de la regulacién contenida en este nuevo procedimiento arro-
ja algunos interrogantes de indole practica. Ahora bien, en nuestra opinién, no solo se trata de
cuestiones ain pendientes de verificacion (sera solo la aplicacién de la norma, tras su entrada en
vigor, la que permitird constatar si existen o no problemas sustanciales que deban atajarse), sino,
que, ademas, entran dentro de lo “habitual” en una reforma de esta magnitud y calado. Asi nos
lo demuestran experiencias pasadas: grandes reformas suelen exigir, con el tiempo, adaptaciones
que den respuesta a problemas o desajustes que se van detectando y que, en un momento inicial,
pudieron pasar desapercibidos o fueron erréneamente valorados.

Las bases, sin duda, estan sentadas. El reto radica ahora lograr esa exitosa traslacion del papel a
la realidad diaria de nuestros juzgados y tribunales.
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