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Sumario

La venta de unidad productiva se ha convertido en una de las estrellas del
procedimiento concursal y en uno de los mecanismos en los que se han
depositado mayores esperanzas de cara al logro de una solucién real y efectiva a
las crisis empresariales. En el presente trabajo, el autor analiza las principales
claves de la regulacion de esta figura, prestando un especial interés a las
consecuencias que genera la transmision, particularmente, en lo referido a la
sucesion de empresa, la subrogacion en los contratos afectos a la continuidad de
la actividad empresarial y los efectos sobre los créditos pendientes de pago. El
estudio incluye una valoracion critica del nuevo mecanismo de prepack
concursal, que se caracteriza por su preparacién anterior a la propia declaracion
de concurso, y que trata de maximizar en la medida de lo posible el valor de los
activos objeto de transmision, generalmente deteriorado en etapas ya muy
avanzadas del procedimiento concursal.

Abstract

The sale of the productive unit has become one of the stars of the insolvency
procedure and one of the mechanisms in which the greatest hopes have been
placed with a view to achieving a real and effective solution to business crises. In
this article, the author analyses the main keys to the regulation of this figure,
paying special attention to the consequences generated by the transfer,
particularly with regard to the succession of the company, subrogation in
contracts related to the continuity of the business activity and the effects on
pending debts. The study includes a critical assessment of the new insolvency
prepack mechanism, which is characterised by its preparation prior to the actual
declaration of insolvency, and which seeks to maximise as far as possible the
value of the assets to be transferred, which are generally deteriorated at very
advanced stages of the insolvency proceedings.
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1. Introduccion

Uno de los principales problemas que ha planteado la constante y continuada reforma del
Derecho concursal en nuestro pais ha venido constituido por la acreditada ineficacia de las
soluciones tradicionales a la insolvencia empresarial. En efecto, ni el convenio con los
acreedores, cuando esa actividad econdémica se considera aun viable, como mecanismo
inicialmente apto para la continuacién de la actividad empresarial y el mantenimiento de los
puestos de trabajo; ni la apertura de la fase de liquidacién, como herramienta disefiada para
asegurar, en caso de ser imposible la solucién anterior, un ordenado y equitativo reparto de la
masa activa del concurso entre los acreedores, se han mostrado verdaderamente utiles a los
efectos para los que fueron disenados’.

En el caso del convenio, la experiencia nos ensena las multiples dificultades a las que se
enfrenta el deudor para alcanzar un acuerdo con sus acreedores que le permita asegurar la
continuidad y viabilidad de su actividad empresarial, siendo numerosos los supuestos en los
que o bien no se consiguen las adhesiones necesarias al convenio, o bien, logradas estas, se
acaba incumpliendo su contenido por el deudor, lo que conduce irremediablemente a la
reapertura del concurso y a la inevitable liquidacion de sus bienes. Por su parte, en el caso de la
liquidacion, no es necesario insistir en la idea de que el transcurso del tiempo que acarrea
ineludiblemente todo procedimiento concursal, acompanado del deterioro propio de la
actividad que ello representa, minimiza, por lo general, el valor de los activos empresariales
objeto de liquidacién, con el consiguiente perjuicio que ello ocasiona tanto a los acreedores
como al propio deudor.

Si a todo ello se le anade la natural desconfianza que genera en la sociedad el mero hecho de
recurrir al concurso de acreedores, se comprende inmediatamente que los esfuerzos
desplegados en la modernizacién de las instituciones concursales durante estos dltimos anos,
no hayan alcanzado los resultados deseados o esperados, constituyendo, sin duda, uno de los
verdaderos retos a los que se enfrenta cualquier politica legislativa que pretenda procurar un
marco adecuado y eficaz para la resolucion de las crisis empresariales.

En este contexto, resulta verdaderamente légico que el legislador haya tratado de fijar su
atencién en mecanismos que aseguren verdaderamente la conservacion de la empresa o, en su
defecto, maximizar, a los efectos de proteger los intereses de los acreedores, el valor de sus
activos en situacion de crisis o insolvencia. Es precisamente en este escenario en el que cabe
inscribir la aprobacién de la Directiva (UE) 2019/1023, del Parlamento Europeo y del Consejo,
de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuracién preventiva, exoneracién de deudas e
inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracién de deudas, y por la que se modifica la Directiva
(UE) 2017/1132 (en adelante, Directiva sobre reestructuracion), que como veremos, ha tenido
una incidencia esencial en la reciente y enésima reforma del Derecho concursal acaecida en
nuestro pais, plasmada en la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del Texto Refundido
de la Ley Concursal (en adelante, Ley 16/2022).

La Directiva en cuestion, cuyo titulo referido a la reestructuraciéon preventiva nos aproxima ya a
uno de los objetivos esenciales perseguidos por el legislador comunitario, apunta de modo muy
expresivo e indicativo, en su considerando segundo, que «...[os marcos de reestructuracion
preventiva deben permitir, ante todo, la reestructuracion efectiva de los deudores en un momento
temprano y evitar la insolvencia, limitando asi la liquidacién innecesaria de empresas viables», asi

! Puede verse, con caracter general, sobre dicha cuestiéon: ROjO FERNANDEZ, A.: «El Texto Refundido de la Ley
Concursal», en Anuario de Derecho Concursal, n°51, septiembre-diciembre (2020), pp. RR1.1-RR1.12, en
concreto, p. RR1.3.
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como «... maximizar el valor total para los acreedores -en comparacion con lo que habrian recibido
en caso de liquidacion de los activos de la empresa o en caso de aplicarse la mejor solucion
alternativa en ausencia de un plan de reestructuracion-, asi como para los propietarios y para la
economia en su conjunto».

Es decir, se fija el centro de atencion en el caracter temprano de la actuacién ante una situaciéon
de probabilidad o inminencia de la insolvencia, puesto que se considera que, solo de este modo,
se puede asegurar la evitaciéon de un escenario de crisis empresarial o, cuando menos,
maximizar el valor de los activos de esa empresa. En este sentido, la previsiéon de instrumentos
preconcursales eficaces se ha manifestado como una soluciéon 6ptima no solo para incrementar
la eficiencia del sistema de insolvencia de forma directa, posibilitando una reestructuracién
rapida de la actividad empresarial, sino también de manera indirecta, por cuanto pueden
contribuir a liberar recursos administrativos y descongestionar el procedimiento concursal en
su conjunto?.

En clara concordancia con lo anterior, cabe afirmar, a su vez, que la enajenacién o venta de una
o varias unidades productivas de la empresa en crisis ha venido erigiéndose, incluso en estadios
ya avanzados del concurso o de su propia fase de liquidacién, en un instrumento especialmente
apto para, dentro de los principios basicos de universalidad y trato igualitario, conseguir los
fines esenciales del procedimiento concursal, ya sean estos el asegurar un pago ordenado y lo
mas eficiente posible de los créditos concursales, ya sean, cuando sea posible, la conservacion
de la empresa o, al menos, de alguna o algunas de sus unidades productivas.

En este sentido, la figura en cuestion, que parte de la idea, si se permite el simil anatémico, de
extirpar del cuerpo enfermo aquellas partes que ain pueden manifestarse utiles o de las que es
esperable todavia algin provecho, puede asumir un destacado papel en la consecucion del fin
mixto, de pago a los acreedores y de conservacion de la actividad empresarial, de todo
procedimiento concursal, puesto que no solo permite la conservacién de la empresa, aunque
desligada de la del deudor concursado, sino que también favorece, en claro beneficio para los
acreedores, el incremento del valor del patrimonio en comparacién al que se obtendria por
medio de su enajenacion aislada’.

Con todo, conviene matizar que, pese a lo anterior, la redaccion originaria de la Ley 22/2003, de
9 de julio, Concursal (en adelante, LC), tan solo preveia, en sus articulos 148 y 149, una
regulacion ciertamente exigua y fragmentaria de la figura, limitdndola esencialmente a la fase
de liquidacién del concurso. Sin embargo, es menester reconocer que, en su Exposiciéon de
Motivos, se recogia ya la voluntad del legislador de procurar la conservacion de las empresas o
unidades productivas de bienes o servicios integradas en la masa, mediante su enajenacién
como un todo*. De ahi que, también en sede de convenio, se atisbara una referencia especifica
de la misma, al indicarse expresamente en el articulo 100.2 que «podrdn incluirse en la propuesta

2 Apartado I de la Ley 16/2022, de 5 de septiembre, de reforma del texto refundido de la Ley Concursal, aprobado
por el Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo, para la transposicion de la Directiva (UE) 2019/1023 del
Parlamento Europeo y del Consejo, de 20 de junio de 2019, sobre marcos de reestructuraciéon preventiva,
exoneracion de deudas e inhabilitaciones, y sobre medidas para aumentar la eficiencia de los procedimientos de
reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas, y por la que se modifica la Directiva (UE) 2017/1132 del
Parlamento Europeo y del Consejo, sobre determinados aspectos del Derecho de sociedades (Directiva sobre
reestructuracion e insolvencia).

5 Puede verse, en este sentido: RUBIO VICENTE, P. J.: «La problematica de la enajenacién de la empresa en la fase
de liquidacién concursal», en Revista de Derecho Mercantil, n°292, 2014, pp. 185 y 186; y BRENES CORTES, J.:
«Venta de unidades productivas y pre-pack concursal», en Revista Aranzadi de Derecho Patrimonial, n°55, mayo-
agosto (2021), pp. RR-2.1-RR-2.6, en concreto, p. RR-2.1.

4 Apartado VII de la Exposicién de Motivos de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal.
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de convenio proposiciones de enajenacion, bien del conjunto de bienes y derechos del concursado
afectos a su actividad empresarial o profesional o de determinadas unidades productivas a favor de
una persona natural o juridica determinada»°.

Pese a ello, en realidad, su verdadera puesta en escena tuvo lugar con la promulgacién del Real
Decreto Ley 11/2014, de 5 de septiembre, de medidas urgentes en materia concursal, que
incorpord un nuevo precepto a la LC, el articulo 146 bis, en el que bajo el significativo titulo de
«Especialidades de la transmisiéon de unidades productivas», se establecia ya una regulacion
unificada de la figura, de aplicacién a cualquier tipo de transmisién de esta naturaleza que
tuviera lugar en sede concursal, ya fuera preferentemente en fase de liquidacién como hasta
entonces, ya fuera en fase comtn o en sede de convenio.

A partir de ahi, la necesaria tarea de regularizacién, aclaracién y armonizacion del sinfin de
normas dictadas en desarrollo o modificaciéon de nuestra legislaciéon concursal a lo largo de
estos ultimos anos, desembocé en la publicacién de un Texto Refundido de Ley Concursal,
aprobado por Real Decreto Legislativo 1/2020, de 5 de mayo (en adelante, TRLC), en cuyos
articulos 215 a 225 se ofrece ya, a los efectos que ahora nos interesan, una regulacion
sistematica y completa de la enajenacion de unidades productivas en el marco de un
procedimiento concursal. Resulta especialmente interesante destacar esto tltimo, por cuanto
pone en evidencia que, ya con anterioridad a la reforma operada por la Ley 16/2022, la
existencia de un plan de liquidacién no resultaba indispensable para proceder a la realizacién
de la masa activa del concurso, que debia seguir, en ausencia de aquel, las reglas de enajenacién
de bienes y derechos de la masa activa contenidas en los articulos 205 a 225 del TRLC.

Por su parte, la reciente Ley 16/2022 ha supuesto, a su vez, un importante avance en la materia,
introduciendo nuevas normas (articulos 224 bis a septies del TRLC), que inciden, de manera
muy especial, en ese propoésito de priorizar la utilizacién de mecanismos preventivos de
reestructuracion empresarial, al tiempo que se ha aprovechado para efectuar algunas
significativas modificaciones al régimen general previsto en los articulos 215 y siguientes del
TRLC.

A todo ello cabe anadir, en un contexto aiin mas reciente, la publicacién de una Propuesta de
Directiva del Parlamento Europeo y del Consejo, de fecha 7 de diciembre de 2022, relativa a la
armonizacién de determinados aspectos de la legislacion en materia de insolvencia (en
adelante, Propuesta de Directiva sobre insolvencia)®, que incide también, como tendremos
ocasion de comprobar mas adelante, en alguno de los aspectos referidos a la enajenacién de
una unidad productiva y que, de llegar a buen puerto, exigird nuevas y prontas respuestas por
parte de nuestro legislador.

El objeto del presente trabajo no es profundizar de nuevo en los aspectos generales de la
enajenaciéon de unidades productivas, cuestion suficientemente tratada ya por nuestra mejor
doctrina’, sino referirnos, de modo critico, a las novedades introducidas en esta materia por la

5 Recibia dicha posibilidad el nombre de convenido de asuncién del pasivo, que con antecedentes en el articulo
928 del Cédigo de comercio, fue objeto de especial atencion y estudio por nuestra mejor doctrina. Véase, en este
sentido, R0JO, A.: «Articulo 100. Contenido de la propuesta de convenio», en ROJO, A. y BELTRAN, E., Comentario
de la Ley Concursal, tomo II, Madrid (2014), pp. 1864-1899.

©2022/0408 (COD).

7 Sobre la figura en general de la enajenacién de unidad productiva en sede concursal, puede verse, entre otros,
ALONSO LEDESMA, C.: «La transmision de la empresa o de unidades productivas del empresario como contenido
del convenio concursal», en E-Prints Complutense, n°40 (2011); VALPUESTA, E.: «Articulo 146 bis. Especialidades
de la transmision de unidades productivas», en Comentario a la Ley Concursal, obra colectiva dirigida por PULGAR,
J. y otros, Madrid (2016), pp. 1582-1603; CORDON MORENO, F.: «La enajenacién de unidad productiva de la que
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Ley 16/2022. Muy particularmente, a lo que se ha venido en denominar prepack concursal,
figura esta exportada de otros ordenamientos juridicos®, asumida y auspiciada, como veremos
mas adelante, por nuestra jurisprudencia, y que se ha presentado como una verdadera solucion
practica para los procesos concursales que se desarrollen en nuestro pais, cuestién esta Gltima
que, en todo caso, queda aun pendiente de verificar, toda vez que el escudo protector que
supuso la aprobacion del Real Decreto Ley 5/2021, de 12 de marzo, de medidas extraordinarias
de apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a la pandemia de la COVID-19, ha impedido
comprobar, hasta el momento, su verdadera eficacia.

A tales efectos, iniciaremos nuestro analisis con el estudio de la regulacién contenida en los
articulos 215 a 224 del TRLC, referida a las especialidades de la enajenaciéon de una unidad
productiva en el marco de un procedimiento concursal, prestando, como deciamos, particular
atencién a los elementos novedosos de la reforma. A continuacién, nos ocuparemos de los
aspectos mas llamativos del nuevo régimen, que aparecen vinculados a la fase preconcursal del
proceso de insolvencia, y que se incardinan en lo que se conoce como prepack concursal. De
este modo, prestaremos atencion, por un lado, a la facultad reconocida al deudor de presentar,
juntamente con la solicitud de declaraciéon de concurso, una oferta de adquisicion de una o
varias unidades productivas (articulo 224 bis del TRLC); y, por otro, a la solicitud de
nombramiento de experto para recabar ofertas de adquisicién de la unidad productiva (articulos
224 ter a 224 septies del TRLC), efectuando una valoracién critica de este nuevo régimen.
Nuestro estudio concluird con una referencia final a la enajenacién de una unidad productiva
en el contexto de un plan de reestructuraciéon presentado por el deudor, asi como a las
especialidades de la enajenacién de unidad productiva para el caso de microempresas, a las que,
como es sabido, ha prestado una especial atencion la Ley 16/2022.

2. El régimen general de enajenacion de unidades productivas en el marco
de un procedimiento concursal: aspectos claves de la reforma operada
por la Ley 16/2022, de reforma del Texto Refundido de la Ley Concursal

Como deciamos con anterioridad, analizaremos en este primer apartado el régimen juridico
general de la enajenacion de unidades productivas en el marco de un procedimiento concursal,
prestando especial atencion a aquellos aspectos que han sido reformados o introducidos con
ocasion de la Ley 16/2022. Para ello, sin embargo, es preciso efectuar algunas consideraciones
previas atinentes a su concepto, que incluiran también una referencia a su contenido y a su
valoracion.

2.1.Consideraciones previas sobre el concepto de unidad productiva en sede concursal

La enajenaciéon de una unidad productiva del deudor insolvente se ha considerado
normalmente como una opcién preferente de liquidacién concursal, ampliada como hemos

formen parte bienes o derechos afectos a créditos con privilegio especial», en Anuario de Derecho Concursal, n°34
(2015), pp. 91-100; FERNANDEZ SEIJO, J. M.: «La venta de unidades productivas en el procedimiento concursal
abreviado», en Estudios juridicos en memoria del profesor Emilio Beltrdn, tomo 2°, obra colectiva dirigida por Rojo,
A.y CAMPUZANO, A. B., Valencia (2015), pp. 2119-2253; GENTO CASTRO, Z.: «La venta de la unidad productiva en
el concurso», en El Derecho de la insolvencia. El concurso de acreedores, obra colectiva dirigida por CAMPUZANO, A.
B. y SANJUAN MUNOZ, E., Valencia (2015), pp. 676-701; y SANZ SANZ, A.: La enajenacion de la unidad productiva en
el concurso de acreedores, Editorial La Ley, 2022.

8 Puede verse especificamente sobre este particular: GILO GOMEZ, C.: «Pre-pack concursal y Derecho
comparado», en Estudios de Deusto, vol. 69/2, julio-diciembre 2021, pp. 111-121; y GALLEGO CORCOLES, A.:
«Solicitud de concurso con oferta de adquisiciéon de unidades productivas y ventas prepack en la proyectada
reforma concursal», en Revista de Derecho Bancario y Bursdtil, n°166, 2022, pp. RR-2.1-RR-2.7, en concreto, p.
RR-2.2.
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visto mas adelante a cualquier fase o etapa del concurso, que descansa de modo muy especial
en la delimitacion previa de su perimetro, que no es otro que el de la existencia de un conjunto
de bienes y derechos que forman parte de la empresa en cuestiéon, pero que presenta una
unidad suficiente y apta para permitir su aprovechamiento empresarial independiente®. Desde
esta perspectiva, la exigencia de funcionalidad propia deviene inexcusable, y nos permite alejar
este mecanismo de lo que pueda ser una simple enajenacion plural de bienes del deudor, que no
permite la continuidad de la actividad empresarial hasta ese momento desarrollada.

Por lo que se refiere a su concepto legal, conviene recordar que ya el Estatuto de los
Trabajadores, en su articulo 44.2, nos advierte, a la hora de referirse a la sucesiéon de empresa,
que esta se dara «cuando la transmisiéon afecte a una entidad econdmica que mantenga su
identidad, entendida como un conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad
econdmica, esencial o accesoria». De hecho, este mismo concepto es el que aparecia ya en el
articulo 149.2 de la LC. Sin embargo, cabe puntualizar que, en la actualidad, el articulo 200.2
del vigente TRLC, si bien presenta una notable coincidencia con la redaccién anterior, elimina
la referencia al mantenimiento de la identidad, lo que permite entender que no es necesario
respetar la configuracion que la unidad productiva tenia en su origen, con anterioridad a la
declaracién de concurso, de modo que, en el marco del procedimiento concursal, podra
establecerse una configuracion distinta, siempre naturalmente que se mantenga la
funcionalidad a la que nos referiamos anteriormente'°.

Comprendida asi la figura, la enajenacién de la que hablamos adquiere su justificaciéon en el
mayor valor que se puede obtener de la misma puesta en relacién con el de los bienes
individualmente considerados, lo que puede redundar en una mejor satisfaccion de los créditos
de los acreedores, asi como en la eventual continuidad de la empresa y de los puestos de
trabajo. De ahi precisamente que sea esta una opciéon que tiende a ser favorecida por el
legislador!!, que paulatinamente la ha ido incorporando a los procedimientos concursales,
hasta el punto de situarla incluso, como veremos mas adelante, en el marco de los
instrumentos de reestructuracion preventiva al alcance de todo deudor!?.

Una prueba evidente de lo anterior es la regla del conjunto, recogida hoy en el articulo 422 del
TRLC, que en sede de liquidacién concursal, establece que el conjunto de los establecimientos,
explotaciones y cualesquiera otras unidades productivas de bienes o servicios de la masa activa
se enajenara como un todo, salvo aquellos casos en los que el juez, previo informe de la

9 ALONSO LEDESMA, C.: op. cit., pp. 4y 5.
10 BRENES CORTES, J.: op. cit., pp. RR-2.3.

11 Un buen ejemplo de ello lo hemos tenido con ocasién de la pandemia Covid-19, en cuyo escenario el Real
Decreto Ley 16/2020, de 28 de abril, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el
ambito de la Administracién de Justicia, dispuso en su articulo 14 la tramitaciéon preferente hasta que
transcurriera un ano desde la declaracién del estado de alarma de, entre otras, las actuaciones orientadas a la
enajenacion de unidades productivas o a la venta en globo de los elementos del activo. Puede verse, en
particular, sobre dicha cuestion: COHEN BENCHETRIT, A.: «El pre-pack tras la reforma del Texto Refundido de la
Ley Concursal por la Ley 16/2022, de 5 de septiembre», en Revista General de Insolvencias & Reestructuraciones,
n°9 (2023), pp. 133-148, en concreto, p. 136, quien nos advierte que esta tramitacion preferente de las
actuaciones referidas a ventas de unidades productivas no hacia sino recoger en una disposicion legal lo que
venia siendo una practica generalizada en los juzgados mercantiles, en los que se suele dar prioridad a estos
procedimientos para evitar que se frustre la venta.

12 De hecho, el articulo 4.1 de la Directiva 2019/1023, sobre marcos de reestructuracion preventiva, indica
expresamente que «los Estados miembros se cerciorardn de que, cuando se hallen en un estado de insolvencia
inminente, los deudores tengan acceso a un marco de reestructuracion preventiva que les permita reestructurar, con el
fin de evitar la insolvencia y garantizar su viabilidad, sin perjuicio de otras soluciones destinadas a evitar la
insolvencia, protegiendo asi el empleo y manteniendo la actividad empresarial».
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administracion concursal, acuerde la enajenacién individualizada por estimarla mas
conveniente para los intereses del concurso. En suma pues, se evidencia una preferencia clara
del legislador por este modo de realizacién conjunto de los bienes del concursado, lo que
obedece claramente a la maximizacién del valor de los bienes que representa este modo de
enajenacion'®.

Por otra parte, esta regla del conjunto es propia y caracteristica de la mayor parte de
ordenamientos de nuestro entorno, en los que, como senala ALONSO LEDESMA, «se distingue
claramente la liquidacion de la empresa de la liquidacion del patrimonio que no implica
necesariamente la primera; de ahi que con el fin de satisfacer mejor a los acreedores esta
satisfaccion se lleve a cabo mediante técnicas que, en la medida de lo posible, eviten la disolucion, es
decir, la liquidacion de la empresa permitiendo la reorganizacion de la misma, con la sustitucion del
empresario, o mejor, y mds en general, de aquel o de aquellos a los que, como los socios (de la
sociedad concursada) estd destinado el valor neto del patrimonio de la empresa»'*.

Naturalmente, es perfectamente posible que el patrimonio del deudor esté compuesto por una
o varias unidades productivas, siempre l6gicamente que cada una de ellas mantenga su propia
funcionalidad y pueda ser considerada de modo independiente a las restantes. Este tltimo
rasgo, el de la funcionalidad, insistimos, se nos antoja esencial, por cuanto supone excluir del
concepto de unidad productiva aquello que no deja de ser una mera conjunciéon o pluralidad de
activos del inmovilizado, pero sin aptitud para su funcionamiento por separado. De hecho,
como veremos mas adelante, las normas especificas de la enajenacién de unidades productivas
se orientan precisamente a tratar de mantener esa funcionalidad, lo que se consigue muy
particularmente por medio del mantenimiento de contratos, entre los que cobran un sentido
muy especial los laborales, que suelen ser imprescindibles para la conservaciéon o la
reanudacién de la actividad®.

Por lo que se refiere estrictamente a su contenido o delimitacién, es importante comprender
que abarcard no solo elementos materiales, sino que también puede comprender elementos
personales y obligaciones contractuales que, valorados o apreciados en su conjunto,
determinaran, en su caso, el precio final de su adquisicién. Una cuestion de vital importancia
en este ultimo sentido es la denominada identificacién o delimitacién del perimetro de la
unidad productiva, a cuyo efecto el articulo 218.2 del TRLC indica que cualquier oferta de
adquisicién deberd consignar «la determinaciéon precisa de los bienes, derechos, contratos y
licencias o autorizaciones incluidos en la oferta». A tales efectos, es necesario saber, desde este
preciso instante, que la competencia para la delimitacién del perimetro corresponde al juez del
concurso (articulo 221.2 del TRLC), si bien es igualmente cierto que la administraciéon

13 Puede verse, en este sentido: CORDERO LOBATO, E.: «La venta de unidad productiva con activos sujetos a
garantia real», en Diario La Ley, n°8272 (2014).

4 ALONSO LEDESMA, C.: op. cit., pp. 4y 5.

15 MUNOZ PAREDES, J. M? y DIAZ LLAVONA, C.: «Comentario al articulo 215», en Comentarios al articulado del Texto
Refundido de la Ley Concursal, obra colectiva dirigida por PEINADO GRACIA y otros, Editorial Sepin, 2020, pp. 163-
171, en concreto, p. 165, con cita del Auto del Juzgado de Primera Instancia n°4 y de lo Mercantil de
Guadalajara, de 11 de mayo de 2016, en el que el juez declara que al haber cesado la actividad seis afios atras y
sin la existencia de trabajadores, no hay unidad productiva, ni consiguientemente tampoco, sucesién de
empresa.
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concursal, en su tarea de descripciéon de los componentes de la masa activa del inventario,
habra facilitado ya normalmente dicha tarea!®.

En este ultimo sentido, resulta importante destacar que los Acuerdos de los Jueces de lo
Mercantil y Secretarios Judiciales de Cataluna, adoptados en el seminario celebrado el dia 3 de
julio de 2014, establecieron los parametros de delimitacion a los que se hace preciso atender, a
saber: «(i) la identificacién del establecimiento donde se realiza la actividad empresarial; (ii) la
adecuacion de la unidad productiva a la normativa vigente; y (iii) la identificacion del niimero de
puestos de trabajo, categoria, antigiiedad y relacion de salarios brutos»'’. Con todo, se hace
necesario reconocer que, por lo general, dicha tarea no serd ni mucho menos sencilla, ya que
nos encontraremos casi siempre con dificultades para determinar de forma precisa qué bienes
estan afectos a la actividad, cudles de entre ellos no resultan imprescindibles y pueda resultar
mas beneficiosa su enajenacién por separado, qué trabajadores se estiman indispensables para
la continuacién de la actividad, etc.

Lo que no indica, en todo caso, el articulo 200 del TRLC es si el concepto de unidad productiva
exige o no la presencia de trabajadores en su seno, cuestién esta sobre la que los juzgados de lo
Mercantil han venido sosteniendo criterios diversos'®. No obstante lo anterior, entendemos que
la regulacién actual parece inclinarse decididamente por su no exigencia, pues no en vano el
articulo 220.1, al referirse al tramite de audiencia que el juez debe conceder a los
representantes de los trabajadores en casos de enajenacién de la empresa o de una o varias de
sus unidades productivas, indica que ese trdmite se dard si existieran trabajadores, lo que
permite entender que una determinada unidad productiva bien pudiera no tenerlos'®.

Finalmente, por lo que se refiere a su valoracion, cabe recordar que el articulo 75.2 de la LC
exigia ya al administrador concursal incluir en su informe una valoracién de la empresa en su
conjunto y de las unidades productivas que la integrasen, lo que debia servir, entre otros fines,
para que pudiera valorarse, con mayor conocimiento de causa, si era mas interesante la venta
conjunta o la venta de bienes y derechos de forma aislada. En parecido o igual sentido, el
articulo 293.2 del TRLC vigente nos aclara también que, como documento anejo al informe, si
una empresa forma parte de la masa activa, se debera precisar la valoracién de la empresa en su
conjunto y de cada una de las unidades productivas que la integren, tanto en las hipdtesis de
continuidad de las actividades como de liquidacién.

Recordemos, ademads, que con caracter previo a ello, el articulo 200.1 del TRLC, exige también a
la administraciéon concursal, ya en el momento de elaborar el inventario de la masa activa,
describir en documento anejo al mismo la eventual existencia de esas unidades productivas de
bienes o servicios. No obstante, cabe advertir que la delimitaciéon de la unidad productiva, de

16 RIvAS URBINA, R.: «Enajenacion de la unidad productiva y pre-pack concursal en el proyectado procedimiento
especial para microempresas», en Anuario de Derecho Concursal, n°56, mayo-agosto 2022, pp. RR-5.1-RR-5.11,
en concreto, p. RR-5.1.

17 Se puede acceder al contenido completo de estos acuerdos por medio del siguiente enlace:

https://s01.s3c.es/imag/doc/2014-07-15/Acuerdo_Jueces_Mercantiles_Catalu%C3%B1a.pdf

18 Se han mostrado favorables a su exigencia, entre otros, los autos del Juzgado de lo Mercantil n°6 de Madrid, de
30 de enero de 2018; y del Juzgado de lo Mercantil n°2 de Pontevedra, de 15 de junio de 2017.

Por su parte, se han manifestados contrarios a su exigencia, entre otros, el auto del Juzgado de lo Mercantil n°9
de Barcelona, de 27 de septiembre de 2017 y el auto de la Audiencia Provincial de Ledn, de 12 de diciembre de
2017.

19 Puede verse, en el mismo sentido, MUNOZ PAREDES, J. M? y DiAZ LLAVONA, C.: «Comentario al articulo 218», op.
cit.,, pp. 190 y 191; y ETXARANDIO HERRERA, E.: «La enajenacion concursal de unidad productiva», en Anuario de
Derecho Concursal, n°43 (2018), pp. 147-185.
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cara a su enajenacion, no debe coincidir necesariamente con la que figura en el anejo del
inventario, por cuanto este no es vinculante a tales efectos, dado su caracter eminentemente
informativo?.

De este modo, segiin hemos podido ver, se configuran los elementos clasicos y tradicionales de
toda compraventa en el supuesto que estamos ahora analizando: por un lado, con la
delimitacién de su perimetro, cuya labor correspondera al juez de lo mercantil, con la
inestimable colaboracién de la administracién concursal, se determina el objeto de esa
compraventa, es decir, lo que va adquirir el comprador de esa unidad productiva; y, por otro,
con la valoracion, se fijan los criterios que serviran para determinar, en su momento, ya sea por
medio de subasta, ya sea por medio de enajenacion directa, el precio definitivo a pagar por su
adquisicién y, en tltima instancia, la salvaguarda de los intereses de los acreedores afectados
por la insolvencia de su deudor. Se trata, en definitiva, de verificar que el valor obtenido por la
enajenacién supera la regla del interés superior de los acreedores, entendido este aqui como el
mayor valor obtenido en comparaciéon con el que se hubiera alcanzado por medio de la
enajenacion aislada de los elementos que componen la unidad productiva?!.

Efectuadas estas necesarias consideraciones previas, procede seguidamente abordar la
regulacion contenida en los articulos 215 y siguientes del TRLC, ubicada en el capitulo
correspondiente a la conservacién y a la enajenacién de la masa activa del deudor. Hacemos
esta precisa ubicacion sistematica para evidenciar que, aunque tradicionalmente esta operacion
ha tenido normalmente encaje en la fase de liquidacion, el legislador contempla ahora ya su
utilizacién en cualquier momento del procedimiento??, tratando incluso, como veremos a lo
largo de este trabajo, de favorecer su utilizaciéon, o al menos su inicio, por razones ya
explicadas, en un estadio o fase anterior a la propia declaracién de concurso.

2.2.Iniciativa y publicidad del tramite

Mas alla de los supuestos que analizaremos con mayor profundidad mas adelante, en los que
serd el propio deudor, o un experto designado por el juez, quien impulse la enajenacién de una
o varias unidades productivas, lo normal serd que ese impulso corresponda a la administracion
concursal, aunque es perfectamente posible que dicho tramite se inicie con la propuesta u
oferta de adquisicion de un tercero, siempre naturalmente que esta se estime adecuada o
conveniente para los intereses generales del concurso.

A estos efectos, una cuestion particularmente relevante es la referida a la publicidad de esta
enajenacion, pues no puede ignorarse que cuanto mayor sea la repercusion o alcance de la
noticia, mayor podra ser también el nimero de ofertas de adquisiciéon que se presenten, lo que
a la postre permitird maximizar el precio final de venta, ademas de facilitar a cualquier
interesado la alegacion de cuanto estime oportuno en defensa de sus derechos e intereses?®. En
este sentido, cabe recordar que el articulo 423.2 del TRLC, al referirse a la subasta electronica
como medio ordinario de liquidacion de la masa activa, indica expresamente que la misma debe
realizarse mediante la inclusion de esos bienes o derechos, bien en el portal de subastas de la

2 Véase, en dicho sentido: MUNOZ PAREDES, ]. M® y DiAzZ LLAVONA, C.: «Comentario al articulo 215», op. cit., p.
164.

2 Articulo 654.7° del TRLC.

22 FERNANDEZ-ACEYTUNO SAENZ DE SANTA MARIA, R.: «Comentario a los articulos 215 y siguientes», en Comentario
al Texto Refundido de la Ley Concursal, tomo I, 2021, obra colectiva dirigida por VEIGA COPO, pp. 1239-1243, en
concreto, p. 1244.

23 ARGUELLES MORA, A.: «La venta de unidades productivas en sede concursal como via para la salvaguarda del
tejido empresarial en la nueva Ley Concursal RDL 1/2020», en Diario La Ley, n°9826.
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Agencia Estatal Boletin Oficial del Estado, bien en cualquier otro portal electrénico
especializado en la liquidacion de activos.

Pues bien, pese a que la norma citada se halla ubicada sistematicamente entre las reglas
destinadas a la liquidacién concursal, no creemos que su aplicacién deba reservarse a esta fase
especifica del procedimiento concursal, de manera que entendemos podra también ser utilizada
en una fase anterior y, naturalmente, dentro de ella, en un supuesto de enajenaciéon de unidad
productiva como el que estamos analizando?®. Tan solo deberemos exceptuar de dicha
conclusién a la adquisiciéon de unidad productiva ofrecida en el marco de un mecanismo de
prepack concursal, por cuanto, en este caso, nos hallaremos ain en un estadio previo a la
declaracién de concurso, que no permite, por consiguiente, hacer uso del régimen de publicidad
previsto para el mismo.

2.3.Modo de realizacion de las unidades productivas

El articulo 215 del TRLC muestra una indudable preferencia por la subasta como modo
ordinario de enajenacién de las unidades productivas, en linea con lo dispuesto también en el
articulo 209 para la realizacién de los bienes y derechos afectos a créditos con privilegio
especial. Ademas, a diferencia de la redaccién anterior a la reforma operada por la Ley 16/2022,
en la que la forma electrénica se configuraba tan solo como una mads de entre las posibles, se
efectia ahora una apuesta decidida por este sistema?, lo que, en un contexto como el actual,
debe servir para dotar de mayor agilidad y rapidez a este tipo de procedimientos?®. Se genera,
no obstante, la duda de si esa preferencia alcanza tanto a las subastas judiciales como a las
extrajudiciales, puesto que ha desaparecido la referencia especifica a ambas que se contenia en
la redaccion anterior del articulo 215 del TRLC?. Esta supresiéon no halla, a nuestro juicio,
justificacién alguna, y tan solo puede comprenderse si, como veremos mas adelante, se
entiende incorporada en la enajenacion efectuada por medio de persona o entidad
especializada.

En otro orden de cosas, no podemos ignorar que la idea de la subasta casa mal, en realidad, con
la transmision del conjunto de la empresa o de las unidades productivas, ya que si se permite al
oferente, como veremos mas adelante, la posibilidad de delimitar los activos, los pasivos y las
relaciones contractuales que van a conformar el perimetro de lo que se transmite, ello
determina que las ofertas pueden ser heterogéneas y no necesariamente homogéneas, que es lo
que precisa normalmente la transmisiéon por medio de subasta?®. De hecho, cuando analicemos

24 Puede verse, en igual sentido, GILO GOMEZ, C.: «La venta de la unidad productiva como solucién a la
insolvencia», en Anuario da Facultade de Dereito da Universidades da Corufia, vol. 25, 2021, pp. 38-49, en
concreto, pp. 45 y 46; y CORDOBA ARDAO, B.: «Los retos futuros de las ventas de unidades productivas en sede
concursal», en Diario La Ley, n°9617, de 21 de abril de 2020.

% Por subasta electrénica puede entenderse la llevada a cabo a través de un portal inico de subastas judiciales y
administrativas en el Portal de subastas del Boletin Oficial del Estado, conforme al procedimiento contemplado
en la Ley 19/2015, de 13 de julio, de medidas de reforma administrativa en el ambito de la Administracion de
Justicia y del Registro Civil.

% En la legislaciéon de emergencia Covid-19 para la enajenacién de la masa activa, ya se evidenci6 esta
preferencia por este tipo de subasta telemdtica. Puede verse, en este sentido, lo dispuesto en el articulo 10 de la
Ley 3/2020, de 18 de septiembre, de medidas procesales y organizativas para hacer frente al COVID-19 en el
ambito de la Administracion de Justicia, y en el articulo 10.2 del Decreto-ley 5/2021, de medidas extraordinarias
de apoyo a la solvencia empresarial en respuesta a la pandemia COVID-19.

2T RUBIO VICENTE, P. ].: «<Nuevas reglas de enajenacion de unidades productivas en el Proyecto de Ley de reforma
del TRLC», en Diario La Ley, n°10108, 12 de julio de 2022, p. 4.

28 PEREZ MOSTEIRO, A. M?: «La venta de la unidad productiva en la reforma concursal de la Ley 16/2022», en
Boletin Mercantil, Lefebvre, n°112, noviembre 2022.
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el contenido de las ofertas, veremos que el articulo 218 TRLC parece estar pensando mas en un
supuesto de ofertas heterogéneas, que no en la existencia de un tnico producto empaquetado
para su venta por medio de subasta.

Seguramente por ello, el juez puede autorizar también cualquier otro modo de realizacion
distinto de la subasta (articulo 215 in fine) e, incluso, cuando esta quede desierta, podra
asimismo, mediante auto, ante el fracaso de este modo de venta, autorizar la enajenacion
directa del conjunto de la empresa o de una o varias unidades productivas, o la enajenacién a
través de persona o de entidad especializada (articulo 216 del TRLC)%*. De este modo, la
autoridad judicial podréa valorar, en todo momento, aquello que considere mas adecuado para
salvaguardar los intereses del concurso.

Pensemos, ademas, que este modo preferente de adjudicacion, la subasta, ha visto limitado su
ambito temporal de aplicacion, puesto que el actual articulo 215 del TRLC ya no se refiere,
como antes, a «en cualquier estado del concurso», sino tan solo «hasta la aprobacion del convenio
0 hasta la apertura de la fase de liquidaciéon», lo que, entre otras razones, no deja de ser
coherente con la figura del convenio de asuncién, en la que la necesaria predeterminacion de la
persona del adquirente, excluye por completo la idea de la subasta®.

No se puede ignorar tampoco que, en no pocas ocasiones, las particularidades mismas de la
unidad productiva que se pretende enajenar, nos alejardn necesariamente del mecanismo de
subasta, para adentrarnos en la necesaria colaboracion de personas o entidades especializadas
en la venta o enajenaciéon de determinados activos, cuya intervencion serd imprescindible a los
efectos de identificar posibles interesados en su compra o adquisicién. De ahi que, pese a que el
articulo 215 del TRLC cite la subasta como modo ordinario de enajenacién, en realidad, sera la
autoridad judicial quien en cada caso decida la eleccion del sistema que debera seguirse para la
identificacion del potencial adquirente de la unidad productiva.

Naturalmente, para la toma de esta decision judicial, pesard indudablemente la opinién del
administrador concursal, que sera quien deba justificar ante el juez la necesidad de recurrir a un
modo de enajenacion distinto a la subasta. En el caso particular de intervenciéon de entidad
especializada, debera valorar en especial el beneficio directo o indirecto que representa para la
masa, en comparaciéon con los ineludibles gastos en los que se va a incurrir debido
precisamente a esa intervencion. No podemos desconocer, en este ultimo sentido, que en
determinados sectores, los honorarios a satisfacer por su intervenciéon a determinados
intermediaros, pueden desbaratar por completo el sentido tltimo de la operacién. Por su parte,
en el supuesto de la enajenacion directa, la administracién concursal deberd razonar ante el
juez los motivos de urgencia, oportunidad, mercado, deterioro de actividad e, incluso, riesgo de
paralizacion de la misma, que aconsejan la utilizaciéon de este modo de transmisién no sujeta a
concurrencia alguna.

En cualquier caso, sea cual sea el sistema escogido para la enajenacién, la administracion
concursal deberd determinar el plazo para la presentaciéon de ofertas y especificar, antes del
inicio de ese plazo, los gastos realizados con cargo a la masa activa para la conservacién en
funcionamiento de la actividad del conjunto de la empresa o de la unidad o unidades
productivas objeto de enajenacioén, asi como los previsibles hasta la adjudicacion definitiva

¥ La regulacion de estas entidades especializadas se contiene en el articulo 641 de la Ley 1/2000, de 7 de enero,
de Enjuiciamiento Civil, en el que se las define como personas o entidades conocedoras del mercado en que se
compran y venden determinados bienes y que poseen los requisitos legalmente exigidos para operar en esos
mercados.

%0 RUBIO VICENTE, P. J.: «<Nuevas reglas de enajenacion...», op. cit., p. 4.
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(articulo 217 del TRLC). Esto tultimo debe servir como elemento de juicio para que el juez y
demas interesados puedan valorar definitivamente si merece la pena proceder a la venta
conjunta de la unidad.

Finalmente, respecto del contenido concreto de esta determinacion a cargo de la
administracion concursal, se ha sostenido, con razén, que es notoriamente insuficiente, puesto
que no solo deberd determinarse el plazo para ofertar, sino también todos los requisitos para
participar en el proceso y las reglas que se seguiran para su realizacién (identificacion del
oferente si lo hay, consignacién, precio de salida, puja minima, plazos, etc.), asi como, sobre
todo, la delimitacién precisa de lo que va a ser objeto de venta, es decir, el perimetro de la
unidad productiva, con independencia de que, con posterioridad, cada uno de los oferentes
pueda delimitar a su gusto, en su propuesta concreta de adquisicion, los activos, pasivos y
relaciones labores que la componen3..

2.4.Contenido de las ofertas y reglas de adjudicacion

El articulo 218 del TRLC, que no ha sufrido modificaciéon alguna por efecto de la Ley 16/2022,
nos define el contenido minimo que deben incluir las ofertas, sea cual sea el modo o sistema de
enajenacion seguido, a saber:

a) Laidentificacién del oferente y la informacion sobre su solvencia econdémica y sobre los
medios humanos y técnicos a su disposicién. Esta informacién serd especialmente
necesaria y oportuna en aquellos casos en que la venta no se formalice por medio de
subasta, ya que la misma permitira al juez valorar y decidir mejor su eleccién por un
modo distinto de seleccion del adquirente. Especialmente relevante puede ser, en este
sentido, la presentacién de un plan de viabilidad de la unidad productiva, o incluso la
experiencia previa en la gestion de activos de naturaleza similar a los que van a ser
transmitidos.

b) El perimetro en cuestion de la unidad productiva cuya adquisicion se oferta, esto es, la
determinacién precisa de los bienes, derechos, contratos y licencias o autorizaciones
incluidos en la misma. Para ello, obviamente, deberd partirse, como advertiamos antes,
de la delimitacién previa que se haya efectuado en el inventario o en el instrumento
posterior que ponga en marcha todo el proceso de enajenacién. Sin embargo, como
veremos mas adelante, es perfectamente posible que el oferente no pretenda
subrogarse en determinados contratos (articulo 223 del TRLC), por lo que es en este
preciso instante en el que debe delimitar el perimetro concreto que abarca su oferta de
adquisicién. En definitiva, lo anterior evidencia que el oferente dispone de una cierta
autonomia en la concrecién de su oferta, siempre naturalmente que se respete la regla
elemental de que el conjunto de los elementos que se pretenden adquirir conformen lo
que legalmente se entiende como una unidad productiva, particularmente, en lo
referido a su funcionalidad.

c) El precio ofrecido, las modalidades de pago y las garantias aportadas, debiendo
distinguirse en la oferta, en caso de que se transmitan bienes o derechos afectos a
créditos con privilegio especial, el precio que se ofrece con o sin subsistencia de las
garantias. Con relacién a ello, se ha apuntado que esa referencia a las modalidades y las
garantias aportadas no concuerda en exceso de nuevo con el sistema de enajenacién

51 MUNOZ PAREDES, ]. M? y DiaZ LLAVONA, C.: «Comentario al articulo 217», op. cit., pp. 182y 183.
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mediante subasta’?, lo que evidencia, como deciamos en un momento previo, la
admisibilidad de otros tipos de enajenaciéon, siempre que sean debidamente
autorizados por el juez en funcién de los intereses generales del concurso.

d) La incidencia de la oferta sobre los trabajadores, lo que debe interpretarse
sistematicamente con la norma contenida en el articulo 219 del TRLC, en cuya virtud se
prevé una regla de preferencia para el oferente de un precio inferior si «garantiza en
mayor medida la continuidad de la empresa en su conjunto o, en su caso, de la unidad
productiva y de los puestos de trabajo, asi como la mejor y mds rdpida satisfaccion de los
créditos de los acreedores».

En realidad, ese contenido de la oferta, referido a las modalidades de pago, las garantias
aportadas y la incidencia sobre los trabajadores, no hace sino evidenciar que, incluso en el caso
de enajenacién por medio de subasta, es perfectamente posible que el juez se decida, a la hora
de optar por una u otra oferta, por una inferior en precio, precisamente sobre la base de su
mayor conveniencia u oportunidad para los intereses generales del concurso3’. De hecho, no
podemos ignorar que el propio articulo 218 del TRLC se refiere expresamente al contenido
minimo de la oferta, por lo que resulta perfectamente posible que el oferente incluya en la
misma otros datos adicionales que pueden servir de guia al Juez para la toma de su decision,
mas alla del propio precio, elemento determinante de toda subasta®.

Abundando en lo anterior, debe precisarse que el articulo 219 del TRLC establece expresamente
que, en caso de subasta, el juez podrd, mediante auto, acordar la adjudicacién de una oferta que
no difiera en mas del quince por cierto de la oferta superior, cuando considere que aquella
garantiza en mayor medida la continuidad de la empresa en su conjunto o, en su caso, de la
unidad productiva y de los puestos de trabajo, asi como la mejor y mas rapida satisfaccion de
los créditos de los acreedores. Es decir, se permite valorar de forma muy especial el ahorro que
puede suponer para la masa activa la no extincion de los contratos de trabajo, conjuntamente
con el precio que se oferta. Es lo que se denomina regla de preferencia, que solo entrard en
juego en el mecanismo de enajenacion mediante subasta, por cuanto si la venta es directa, en el
propio Auto que la autoriza, el juez deberd incluir una justificacién razonada y suficiente de las
causas que llevan a atribuir la unidad productiva a uno u otros de los ofertantes, fijando cuales
fueron los criterios y reglas de valoracion tenidos en cuenta para determinar la mejor oferta’”.

Un primer problema que plantea la aplicacién de esta regla de preferencia es la determinacién
de lo que deba entenderse por precio a estos efectos. A este respecto, si bien los juzgados y
tribunales han mantenido posturas diversas, parece que es mayoritaria la que entiende que, a
tal fin, solo deben tenerse presentes las partidas del activo, no del pasivo, de manera que el
precio a considerar sera el importe realmente entregado, el que entra en la masa del concurso
para pago de los acreedores. Sin embargo, ello solo es asi a efectos de pago a los privilegiados,
de modo que para determinar cudl de las ofertas presentadas es en verdad la mejor en precio,

32 ALCOVER GARAU, G.: «La enajenacion concursal de unidades productivas, ;otra oportunidad perdida?», en La
Ley Mercantil, n°96, noviembre de 2022, p. 2.

5 ALCOVER GARAU, G.: op. cit.
3 Véase, en dicho sentido: FERNANDEZ-ACEYTUNO SAENZ DE SANTA MARIA, R.: op. cit., p. 1251.

5 PEREZ MOSTEIRO, A. M?: op. cit.
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habré que atender al importe global de la misma, es decir, al beneficio obtenido por la masa del
concurso, sea por incremento de activo, sea por reduccién de pasivo®.

De conformidad con lo anterior, puede concluirse que por precio debe entenderse el total de la
oferta, incluyendo como tal no solo el importe que efectivamente se ingrese en la cuenta del
deudor concursado, sino también las obligaciones que asume el oferente o la renuncia a
determinados derechos de crédito que el propio interesado en la adquisiciéon pudiera tener a su
favor®. Es justamente la suma de todos estos conceptos la que debera tomar en consideracion
el Juez y a la que debera aplicar ese limite del quince por ciento como cifra de corte para la
consideracién de otras ofertas inferiores en precio. Naturalmente, todo ello con respeto al
principio de la par conditio creditorum, de manera que aquella porcion de la oferta que responda
a intereses extraconcursales del oferente, o que no se ajuste a las reglas generales de pago, no
debera ser tomada en consideracion para su valoracion de cara a su aceptacion.

Con relacién a este ultimo aspecto, consideramos oportuno dejar consignadas aqui, por su
especial significado y trascendencia en esta materia, las interesantes reflexiones contenidas en
el Auto del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Sevilla, de 7 de septiembre de 2022, en el que
reconociéndose que el TRLC no resuelve muchos de los problemas que suscita el precio y, en
concreto, como debe hacer el juez la valoracion del mismo para escoger la mejor oferta recibida
-y si es admisible, a tales efectos, una oferta que, por los propios intereses del ofertante, altere
las reglas legales de pago-, acaba concluyendo que el juez debe guiarse siempre por el interés
del concurso, entendido este como el interés del conjunto de los acreedores, sin descartar el
mantenimiento de los puestos de trabajo.

En este sentido, la resolucién judicial afirma que la posibilidad de que el ofertante elija a quien
se va a destinar el precio que oferta, repugna al principio de la par condictio creditorum. A este
ultimo respecto, se indica que solo en un caso podria tenerse en cuenta una oferta que
propusiera unas reglas de pago distintas a las prevenidas legalmente: seria aquel en el que,
existiendo dos o més ofertas que satisfacen, por su paridad, el interés del concurso, una de ellas
efectuara, por encima de las demas, una propuesta que altera las reglas generales de pago. Solo
en este supuesto, ese plus de precio, por mucho que fuera incorrecto desde la perspectiva de las
reglas concursales de pago, deberia tenerse en cuenta para decidir la oferta vencedora. La
admisibilidad de esta asuncién voluntaria del ofertante, que propone pagos selectivos, se
sustentaria en este caso en el articulo 224.1.1° del TRLC, que senala que la transmisién de una
unidad productiva no llevara aparejada obligacién de pago de los créditos no satisfechos por el
concursado antes de la transmision, ya sean concursales o contra la masa, salvo, entre otros
supuestos, cuando el adquirente hubiera asumido expresamente esta obligacion®.

En otro orden de cosas, en lo referido a la aplicacién de esta regla de preferencia en atencién a
la continuidad de la unidad productiva y de sus puestos de trabajo, asi como de la mejor
satisfaccion de los acreedores, se plantean también algunos problemas referidos a que no
siempre ambos intereses confluyen en una misma direccién. En efecto, se ha sefialado
acertadamente que, por lo que atafie a la segunda de las condiciones, esta preferencia ya esta
en realidad englobada dentro de la del precio, ya que a mayor importe, mayor satisfaccién de

% Puede verse, sobre esta cuestion: MUNOZ PAREDES, ]. M2 y DIAZ LLAVONA, C.: «Comentario al articulo 219», op.
cit., pp. 195 y 196 y jurisprudencia citada en nota 4.

57 Véase, en dicho sentido: FERNANDEZ-ACEYTUNO SAENZ DE SANTA MARIA, R.: op. cit., p. 1255.

% Fuera de estos especificos supuestos, segin afirma la sentencia de referencia, «la parte del precio que no se
ajusta a las reglas legales de pago, no debe tenerse en cuenta para valorar si la oferta interesa al concurso y, en
definitiva, si debe aprobarse. Es mds, esa porcion de la oferta responde a intereses extraconcursales del oferente y, por
tanto, ni siquiera, deberia gestionarse por la AC si se acepta la propuesta».
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los acreedores, mientras que, en lo que afecta a la primera condicién, es incluso posible que la
continuidad de la actividad pase precisamente por la desaparicién de algunos puestos de
trabajo®. De ahi que no sea nada sencillo para el juez valorar la concurrencia de este segundo
presupuesto de la regla de preferencia.

Cabe resenar también que el apartado segundo de este articulo 219 extiende la aplicacién de
esta regla de preferencia, como excepcion a la aplicacion de las reglas propias de toda subasta,
a las ofertas de personas trabajadoras interesadas en la sucesién de la empresa mediante la
constitucion de sociedad cooperativa o laboral. La incorporacion de este apartado en la Ley
16/2022 nos permite presuponer que, en estos casos, dado el marcado caracter laboral o social
de la propuesta, el juez puede preferirla frente a otras, siempre que se mantenga dentro de ese
limite cuantitativo del quince por cierto inferior a la mejor, con independencia de que
garantice, en mayor medida, la continuidad de la unidad productiva, asi como la mejor y mas
rapida satisfaccion de los acreedores. Y ello porque, si se requirieran también esos
condicionantes, no hubiera sido preciso el anadido de este nuevo apartado, ya que cualquier
oferta que cumpla los requisitos del apartado primero del articulo 219, puede ser preferida por
la autoridad judicial, independientemente de las condiciones personales del ofertante.

Finalmente, conviene advertir que, pese a que la formulacién y publicidad de la oferta pudiera
parecer que solo es necesaria para el caso de enajenacion por medio de subasta, es igualmente
extensible a los otros modos de venta. Y ello porque, si bien es cierto que normalmente en estos
dltimos se parte de una sola oferta, un elemental respeto al principio de transparencia y al de
obtenciéon del mayor beneficio posible en la enajenacién, obliga a concluir que debe respetarse
siempre lo previsto en el articulo 210.4 del TRLC, que en caso de venta directa de bienes afectos
a créditos con privilegio especial, exige a la autorizacién judicial para la venta directa la misma
publicidad que en el caso de subasta, lo que permite la presentacion de ofertas alternativas que
mejoren la primera®. A ello cabe anadir, ademads, la propia diccién literal del articulo 218 del
TRLC, que al definir el contenido de las ofertas, se refiere expresamente a «cualquiera que sea el
sistema de enajenacion».

2.5.Efectos de la transmision

Uno de los aspectos mas interesantes que plantea la enajenacion de una unidad productiva en
el marco de un concurso de acreedores es, sin duda alguna, el de la delimitacién precisa de los
efectos que produce la transmision, hasta el punto que buena parte de su éxito o utilizaciéon
depende, en gran medida, de ello. A este respecto, cabe recordar que el TRLC, que ha
experimentado muy pocas variaciones en este terreno en virtud de la aprobacion de la Ley
16/2022, puso en su momento algo de luz en una serie de materias que generaron un intenso
debate doctrinal y jurisprudencial bajo la vigencia de la anterior LC (articulo 149.2)*.

Con relacion a ello, debemos referirnos a tres cuestiones distintas: la problematica referida a la
sucesion de empresa, la subrogacién en los contratos necesarios para la continuidad de la
actividad empresarial y los efectos sobre los créditos pendientes de pago en el momento de la
transmisiéon de la unidad productiva. Efectuaremos también, al final de este apartado, una
breve referencia a la eventual existencia de una prohibicion de hacer competencia a favor del
adquirente de la unidad productiva.

% MUNOZ PAREDES, ]. M? y DiAZ LLAVONA, C.: op. cit., p. 196.
40 MUNOZ PAREDES, ]. M? y DIAZ LLAVONA, C.: op. cit., p. 186.

4 Puede verse, en extenso, sobre dicha cuestién: VALPUESTA, E.: op. cit., pp. 1582 y 1583; y GENTO CASTRO, Z.: op.
cit., pp. 715-718.
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a. Elproblema de la sucesion de empresa

Como indicdbamos con anterioridad, el TRLC ha efectuado una verdadera labor integradora de
esta problematica, acogiendo practicamente sin reservas la interpretaciéon que venian haciendo
sobre este particular la mayor parte de Juzgados de lo Mercantil*?, contrariamente a lo
sostenido por los 6rganos jurisdiccionales en el orden social*’. Con ello, se vino a solucionar la
inseguridad juridica que producia el hecho de que, pese a que el juez encargado del concurso
era el inico competente para autorizar la enajenacion de una unidad productiva y para levantar
todas sus cargas, incluidas las laborales*t, nos encontraramos después con decisiones de los
Juzgados de lo Social en la que se derivaban este dltimo tipo de cargas a los adquirentes de
unidades productivas, lo que desincentivaba notablemente la presentacién de ofertas o
propuestas de adquisicién.

En la actualidad, tras la reforma operada por la Ley 16/2022, el articulo 221 del TRLC, bajo el
titulo expresivo de «Sucesion de empresa», indica ya claramente que, en caso de enajenacioén de
unidad productiva, se considerard, a los efectos laborales y de seguridad social, que existe
sucesion de empresa, estableciendo categéricamente, en su apartado segundo, que el juez del
concurso serd el inico competente para declarar la existencia de esta situacion, asi como para
delimitar los activos, pasivos y relaciones laborales que la componen®. A ello debe anadirse,
ademas, la prevision general contenida en el articulo 52.1. 4* del TRLC, en el que se dispone
que la jurisdiccion del juez del concurso sera exclusiva y excluyente, entre otros aspectos, para
«la declaracion de la existencia de sucesion de empresa a efectos laborales y de seguridad social en
los casos de transmision de unidad o de unidades productivas, asi como la determinacion en esos
casos de los elementos que las integran»*°.

42 Puede verse un amplio y detallado estado de la cuestion sobre este particular en: MUNOZ PAREDES, A.: Protocolo
concursal, 22 edicién, Cizur Menor, 2017, p. 905.

4 En efecto, distintas sentencias de la Sala de lo Social de Tribunal Supremo habian establecido que
correspondia a la jurisdiccion social la competencia para decidir si hay o no sucesion de empresa en la venta o
transmision de una unidad productiva dentro de un procedimiento concursal. Pueden verse, al respecto, entre
otras, las de 29 de octubre de 2014 (ROJ: STS 5228/2014), 11 de enero de 2017 (ROJ: STS 456/2017), 17 de enero
de 2019 (ROJ: STS 367/2019) y 23 de enero de 2019 (ROJ: STS 418/2019). Una valoracion critica de esta posicion
jurisprudencial puede consultarse en: GONZALEZ VAZQUEZ, ]. C.: «Comentario al articulo 149», en Comentario a la
Ley Concursal, obra colectiva dirigida por PULGAR EZQUERRA, Madrid, 2016, pp. 1644-1683, en concreto, p. 1671.

4 Articulo 149.2 de la Ley 22/2003, de 9 de julio, Concursal: «Cuando, como consecuencia de la enajenacién a que
se refiere la regla 1. @ del apartado anterior, una entidad econémica mantenga su identidad, entendida como un
conjunto de medios organizados a fin de llevar a cabo una actividad econdmica esencial o accesoria, se considerard, a
los efectos laborales, que existe sucesion de empresa. En tal caso, el juez podrd acordar que el adquirente no se
subrogue en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la enajenacion
que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial de conformidad con el articulo 33 del Estatuto de los
Trabajadores. Igualmente, para asegurar la viabilidad futura de la actividad y el mantenimiento del empleo, el
cesionario y los representantes de los trabajadores podrdn suscribir acuerdos para la modificacion de las condiciones
colectivas de trabajo».

4 Con ello, se han superado también las criticas que recibié el TRLC de 2020, centradas en el particular modo en
que se habia resuelto el conflicto por parte del legislador, puesto que se sirvi6 de una autorizacién para elaborar
un texto refundido para efectuar, en realidad, una alteracién del régimen de distribucién de competencias
contenido en la Ley Organica del Poder Judicial. Véase, en dicho sentido: MUNOZ PAREDES, J. M?® y DIAZ LLAVONA,
C.: «Comentario al articulo 221», op. cit., p. 210; y SANZ SANZ, A.: op. cit., pp. 615-622.

46 Como ejemplo claro de la aplicacion de este nuevo régimen podemos traer a colacion la sentencia del Juzgado
de lo Mercantil n°1 de Barcelona, de 2 de febrero de 2023 (ROJ: SJM B 155/2023), en la que categéricamente se
afirma la competencia tnica del juez del concurso para pronunciarse sobre el principio de sucesién empresarial
en la venta de una unidad productiva, que tan solo exigira la acreditacion por parte del deudor concursado del
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Resulta necesario destacar que, como tendremos ocasion de recordar mas adelante, esta
solucién resulta aplicable incluso a las transmisiones de unidades productivas llevadas a cabo
mediante un sistema de venta “prepack”, es decir, preparado con anterioridad incluso a la
declaracién de concurso, y ello de conformidad con la linea jurisprudencial seguida por la
sentencia del Tribunal de Justicia de la Unién Europea, de 28 de abril de 2022, en el asunto C-
237/20, Heiploeg, que otorga carta de naturaleza a la equiparacion, en lo que a sus efectos
laborales se refiere, entre transmisiones efectuadas bajo supervision de la autoridad judicial y
las que se efectien, con anterioridad incluso al inicio del procedimiento concursal, bajo la
tutela y preparacién de un experto designado por el juez.

De este modo, se asegura un nivel razonable de tranquilidad para el adquirente, que sabra con
exactitud, en el momento de presentar su oferta de adquisiciéon, el alcance real del pasivo
laboral al que debera hacer frente con posterioridad a la adjudicaciéon. Pensemos que la
respuesta a este interrogante puede determinar, en no pocas ocasiones, la viabilidad o
inviabilidad de la operacién misma. Y recordemos también, por otra parte, que la sucesion de
empresa solo se dard en aquellos casos en los que en la unidad productiva que se transmite se
integren trabajadores, puesto que ya hemos advertido que el legislador no exige
indispensablemente su presencia. Seguramente por eso, el articulo 224.1. 3° del TRLC recurre a
esa suerte de condicional al utilizar la expresion «cuando se produzca sucesion de empresa»,
precisamente para hacer hincapié en que esta bien pudiera no darse.

En previsiéon de un mayor y mejor conocimiento del Juez de lo Mercantil de todo lo referido a
ese perimetro laboral, con todas sus consecuencias, de la unidad productiva, la Ley 16/2022 ha
anadido un apartado tercero al articulo 221, en el que se prevé que el juez recabe informe de la
Inspeccién de Trabajo y Seguridad Social, que debera emitirse en el plazo improrrogable de diez
dias, relativo a las relaciones laborales afectas a la enajenacion de la unidad productiva y las
posibles deudas de seguridad social relativas a estos trabajadores. Con ello, se pretende que, sin
demorar en exceso la tramitacién del proceso de enajenacion, el juez pueda acotar y delimitar,
con el suficiente conocimiento de causa, el pasivo laboral que acompanard a la unidad
productiva objeto de transmisién. Aun asi, surgen ciertas dudas referidas al momento en que
debe recabarse ese informe, asi como, sobre todo, a su caracter o no vinculante®’.

Esta cuestion debe completarse con una referencia a la regla establecida en el articulo 224.1. 32,
que se corresponde con una de las excepciones a la norma general de que la transmision de una
unidad productiva no llevara aparejada obligacién de pago de los créditos no satisfechos por el
concursado antes de la transmision, sean concursales o contra la masa. En efecto, por virtud de
esta regla, el adquirente deberd hacerse cargo del pago de los créditos laborales y de seguridad
social correspondientes a los trabajadores de la unidad productiva adquirida en cuyos contratos
hubiera quedado subrogado, con la posibilidad, eso si, de que esta responsabilidad quede
exonerada, por decision del juez, en la parte de la cuantia de los salarios o indemnizaciones
pendientes de pago anteriores a la enajenacién que sea asumida por el Fondo de Garantia
Salarial, de conformidad con lo dispuesto en el Estatuto de los Trabajadores.

Observemos que esta ultima regla resulta esencial, puesto que, en su virtud, la obligacion de
pago del adquirente queda limitada a los créditos laborales y de seguridad social
correspondientes a los trabajadores de esa unidad productiva en cuyos contratos quede
subrogado, no siendo extensiva, por tanto, a las restantes deudas laborales y de seguridad
social del deudor concursado, lo que hace mas liviana esa responsabilidad y, también, mas
interesante la operacion en su conjunto. En todo caso, cabe matizar que esta limitacién de

presupuesto subjetivo y objetivo del concurso, y que la administracion concursal, en su informe, ponga de
manifiesto la bondad de la oferta de adquisicion y la satisfaccion del interés superior del concurso.

4T RUBIO VICENTE, P. J.: «Nuevas reglas de enajenacion...», op. cit., p. 5.
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responsabilidad no sera de aplicacion, en virtud de lo dispuesto en el articulo 224.2 del TRLC, a
los supuestos en los que el adquirente sea persona especialmente relacionada con el deudor, en
cuyo caso se subrogara en todas las deudas laborales y de la seguridad social de este.

Estas notables particularidades de la sucesién de empresa en sede concursal son las que han
llevado a ciertos autores a entender que su concepto y sus efectos se desvirtian en el seno de
este procedimiento, hasta el punto de dudar incluso de su existencia. Pensemos, a este Gltimo
respecto, que no serd necesario asumir todos los contratos laborales vigentes, que podran
modificarse las condiciones laborales de los trabajadores y que cabe incluso, como hemos visto,
acordar una reduccién significativa de la responsabilidad por deudas previas con cargo al Fondo
de Garantia Salarial“®.

Una ulterior cuestién a la que conviene referirse en este campo es la eventual existencia de
trabajadores que prestan sus servicios indistintamente para varias unidades de negocio, cuando
la transmisién afecte solo a alguna o algunas de ellas. En estos casos, los tribunales han
rechazado la aplicacién de criterios de proporcionalidad, que implicarian el traspaso de un
numero proporcional de trabajadores a cada concreta unidad, sino que se inclinan por entender
afectados por la sucesion solo a aquellos trabajadores que prestan sus servicios de forma
exclusiva o prevalente en la unidad de negocio que se transmite®.

b. La subrogacion en los contratos afectos a la continuidad de la actividad empresarial

El articulo 222 del TRLC recoge una norma de suma importancia para la continuidad de la
actividad empresarial, y que resulta de indiscutible interés para el adquirente de la unidad
productiva, puesto que le permite subrogarse en los contratos afectos a la actividad empresarial
o profesional que se desarrollen en esa unidad, sin necesidad de contar con el consentimiento
de la contraparte®’. Se impide de este modo que esta Gltima pueda entorpecer el buen éxito de
la realizacion de esa unidad productiva®, al tiempo que se introduce un elemento de agilidad y
sencillez verdaderamente loable. Esto Gltimo es ciertamente de agradecer, sobre todo si se
toma en consideraciéon que nuestro ordenamiento juridico carece de un régimen general o
comun sobre la enajenacién de la empresa o de sus unidades productivas®?, lo que nos remite,
en ultima instancia, a las reglas establecidas en los articulos 347 y 348 del Codigo de comercio,
que no fueron pensadas precisamente para este tipo de situaciones®.

Al propio tiempo, no esta de mdas poner de manifiesto que esa subrogaciéon determina asimismo
una ventaja inmediata para los intereses generales del concurso, puesto que la extincion del
contrato para el deudor implica, a su vez, que no se sigan incrementando de cara al futuro los
créditos contra la masa que nacerian con arreglo a esos contratos en los que se subroga el

48 MUNOZ PAREDES, ]. M? y DiAZ LLAVONA, C.: «Comentario al articulo 224», op. cit., p. 222 y p. 227.

49 BARROS GARCIA, M.: «Comentario al articulo 221», en Comentario al Texto Refundido de la Ley Concursal, tomo I,
2021, obra colectiva dirigida por VEIGA COPO, pp. 1259-1266, en concreto, pp. 1261y 1262.

%0 Se trata, por consiguiente, de una regla muy distinta a la recogida en el articulo 1205 del Cédigo civil, segtn el
cual la novacién subjetiva de una obligacién no puede hacerse sin el consentimiento del acreedor.

S SANZ SANZ, A.: op. cit., pp. 444 y 445.

52 Véase, en dicho sentido, RUBIO VICENTE, P. J.: «Nuevas reglas de enajenacién de unidades productivas...», op.
cit., p. 2.

53 De ahi que, incluso con anterioridad a su expresa prevision legal, nuestra jurisprudencia hubiera acogido esta
regla de la subrogaciéon contractual forzosa en algunos supuestos. Es el caso, por ejemplo, del auto del Juzgado
de lo Mercantil n°12 de Madrid, de 4 de diciembre de 2012; y del auto del Juzgado de lo Mercantil n°8 de Madrid,
de 20 de diciembre de 2013.
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adquirente®. Es importante aclarar asimismo que la subrogaciéon de la que se habla no
perjudica los posibles derechos que la contraparte pudiera tener con respecto al contrato en el
que se va a subrogar el adquirente. Es el caso tipico del arrendamiento de un local o inmueble
en el que se desarrolla una determinada actividad econémica. Si ese contrato tiene prevista, por
ejemplo, en el caso de cesién del mismo, la elevaciéon automatica en un 20% de la renta, de
conformidad con lo dispuesto en el articulo 32.2 de la Ley de Arrendamientos Urbanos, no se
podré poner en cuestion dicho derecho a favor del tercero arrendador®.

En el apartado tercero del articulo 222, se aclara también que cuando la actividad en cuestion
se continlle en las mismas instalaciones en las que se desarrollaba hasta esa fecha, la
subrogacion se extendera asimismo a las licencias o autorizaciones administrativas afectas a la
continuidad de la actividad empresarial o profesional que formen parte de la unidad productiva.
Pese a que la normativa concursal no recoge la obligacién de comunicar a la contraparte cedida
el hecho de la transmisién, con la subsiguiente subrogacién por parte del adquirente, es
recomendable que se proceda a dicha comunicacién, ya sea por parte de la administracion
concursal, el concursado o el mismo adquirente, ya que ello contribuird a dotar de mayor
seguridad juridica al buen fin de la operacién en su conjunto®.

Como excepciones a la regla general de subrogacién en los contratos afectos a la continuidad
de la actividad empresarial, deben tenerse en cuenta las siguientes previsiones legales:

a) La cesiéon de contratos administrativos se llevara a cabo siempre con arreglo a lo
establecido en la legislacion sobre contratos del sector publico (articulo 222.2 del
TRLC). Conforme a dicha normativa, debe saberse que el articulo 98.2 de la Ley 9/2017,
de 8 de noviembre, de Contratos de Sector Publico, indica que «en los supuestos de
escision, aportacion o transmision de empresas o ramas de actividad de las mismas,
continuard el contrato con la entidad a la que se atribuya el contrato, que quedard
subrogada en los derechos y obligaciones dimanantes del mismo, siempre que retina las
condiciones de capacidad, ausencia de prohibicién de contratar, y la solvencia exigida al
acordarse la adjudicacion o que las diversas sociedades beneficiarias de las mencionadas
operaciones y, en caso de subsistir, la sociedad de la que provengan el patrimonio,
empresas o ramas segregadas, se responsabilicen solidariamente con aquellas de la
ejecucion del contrato»®’. De ahi, por tanto, que para este tipo de contratos no rija la
subrogacién automatica, sino que habra que comprobar, en cada caso, que se siguen
reuniendo las condiciones necesarias para su mantenimiento, lo que en ciertos
supuestos puede implicar una demora considerable en la ejecucién de la operacién.

b) El adquirente, en el momento de formular la oferta, puede haber manifestado
expresamente su intencién o voluntad de no subrogarse en determinadas licencias,
autorizaciones o contratos no laborales (articulo 223 del TRLC), de manera que habra
que tener siempre en cuenta dicha eventual manifestacion a la hora de precisar el
alcance real de la subrogacion. La referencia expresa a los contratos no laborales no

5 FERNANDEZ ABELLA, J. M?: «Novedades en la venta de la unidad productiva, a la luz del Texto Refundido de la
Ley Concursal, expectativas y dudas que genera», en Mercantil y Concursal: revista digital, Editorial Sepin, n°39
(2021).

55 MUNOZ PAREDES, ]. M? y DiAZ LLAVONA, C.: «Comentario al articulo 222», op. cit., p. 213.

% VERDUGO GARCIA, J. y FARINAS PENA, J. M.: «Transmisiones de unidades productivas y cesiones de contratos:
;deben comunicarse a las contrapartes cedidas?», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n°34, enero
de 2021, pp.259-268.

57 Véase también sobre este particular los articulos 214 y siguientes de la Ley de Contratos del Sector Publico,
referidos a la cesion del contrato.
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debe interpretarse en el sentido de que la subrogaciéon en los laborales es siempre
obligatoria, puesto que ya hemos visto que, a la hora de delimitar el perimetro de la
unidad productiva, el adquirente puede precisar, en el momento de formular su oferta,
el nimero de contratos de trabajo en que se subroga y, por tanto, el nimero de
trabajadores que asume®®,

En todo caso, esta particularidad evidencia que si bien, salvo contadas excepciones, la
subrogacién es obligatoria para la contraparte, no lo es para el adquirente, de manera
que resulta aconsejable que se delimite claramente el perimetro de la unidad
productiva, con identificacion exacta de los contratos que han de ser objeto de
traspaso, y que el adquirente manifieste claramente en su propuesta u oferta los
contratos en los que no esta dispuesto a subrogarse.

Finalmente, con respecto a esta cuestion, conviene dejar constancia de que la reciente
Propuesta de Directiva sobre insolvencia, contiene normas especificas referidas a la cesién o
resolucién de los contratos vigentes al momento de la transmisién de la unidad productiva
(articulo 27 de la Propuesta), siendo sus aspectos mads relevantes los siguientes: (i) la
subrogacién automadtica, sin consentimiento de la contraparte, no serd de aplicacién si el
adquirente de la unidad productiva es un competidor de esa contraparte; y (ii) que el Juez debe
poder decidir la resolucién de un contrato vigente al momento de la transmision, siempre que
ello redunde en beneficio de esa unidad productiva o se trate de un contrato publico y el
adquirente carezca de los requisitos técnicos y legales para prestar los servicios prestados en
dicho contrato.

¢.  Los efectos sobre los créditos pendientes de pago

Uno de los principales inconvenientes que puede representar para el adquirente la adquisicién
de una unidad productiva que forma parte del activo de un deudor insolvente es, sin lugar a
dudas, la delimitacién precisa del pasivo que se asume con la misma. Parece claro, en este
sentido, que la pervivencia de esa unidad productiva, y la de los puestos de trabajo a ella
asociados, dependerd, en muchas ocasiones, de su capacidad para manifestarse util y rentable
en un futuro inmediato, a lo que no resulta ajena, por motivos bien comprensibles, la carga
econOmica que sobre la misma pese.

En prevision de ello, el TRLC, en su articulo 224, nos ofrece un régimen legal que parte de un
principio general, que no es otro que el de la exencién de responsabilidad por el pago de los
créditos no satisfechos por el concursado antes de la transmision, ya sean concursales o contra
la masa. De este modo, como principio general, la tinica obligacién del adquirente se concreta
en el pago de un precio que se integrara en la masa activa del concurso, sin que asuma
obligacion alguna por la existencia de deudas anteriores®. En sintesis, y de modo expresivo, se
adquiere, al modo de lo que es caracteristico de la liquidaciéon concursal, un activo exento,
salvo algunas excepciones que veremos a continuacién, de pasivo®.

¢ MUNOZ PAREDES, ]. M? y DiAZ LLAVONA, C.: «Comentario al articulo 223», op. cit., p. 218.

% En la reciente Propuesta de Directiva sobre insolvencia, se refleja también claramente esta regla general, al
indicarse expresamente, en su articulo 28, que «los Estados miembros velardn por que el adquirente adquiera la
empresa del deudor o parte de la misma libre de deudas y pasivos, a menos que el adquirente consienta expresamente
asumir las deudas y los pasivos de la empresa o de parte de la misma».

% Véase, en dicho sentido, FACHAL NOGUER, N.: «El Texto Refundido de la Ley Concursal: una seleccién de sus
principales novedades», en Aranzadi Digital, 2020, n°1, p. 30.
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Por consiguiente, con el objetivo de hacer mds atractiva la venta, el adquirente parte de la
relativa tranquilidad de saber que, tras la adquisicion, se vera libre de hacer frente a esos pagos,
aunque eso si, con una serie de excepciones que analizaremos a continuacion.

El propio articulo 224 del TRLC nos indica las excepciones a esa regla general, que son las
siguientes:

a) Cuando el adquirente hubiera asumido expresamente esta obligacion, lo que debera
quedar reflejado de tal modo en la oferta o propuesta de adquisicién. Esta asuncién
expresa puede justificar, como hemos visto en un momento anterior, que el juez tome
la decisién de utilizar un modo de realizacion de la unidad productiva distinto a la
subasta, en el que se valore precisamente este mayor valor que representa para los
intereses del concurso la asuncién de una mayor carga que la prevista legalmente
(articulo 224.1. 1° del TRLC). En cualquier caso, lo que debe tenerse presente es que
este pago por tercero que efectta el adquirente, aunque admitido genéricamente sobre
la base del articulo 1.158 del Cédigo civil, presenta algunas particularidades en sede
concursal, por cuanto ya hemos visto que por esta via podria acabarse alterando el
orden de prelacion de créditos legalmente establecido. En este sentido, nada habria que
objetar si se trata de un crédito con privilegio especial, puesto que su pago no alterara
ese orden, pero si para cualquier otro tipo de crédito, salvo que ese pago se materialice
en el marco de un convenio de asuncién (articulo 324 TRLC) y con las garantias
previstas para los acreedores en los articulos 351 y siguientes®.

b) Cuando una disposicién legal establezca expresamente la asunciéon de determinados
pasivos (articulo 224.1. 2° del TRLC). Como se ha evidenciado por algunos autores, no
se encuentran hoy en nuestro ordenamiento juridico disposiciones en tal sentido, por
lo que solo puede entenderse esta excepcidon como una habilitacién general a cualquier
prevision futura en este sentido®.

¢) Cuando se produzca sucesion de empresa respecto de los créditos laborales y de
seguridad social correspondientes a los trabajadores de esa unidad productiva en cuyos
contratos quede subrogado el adquirente. Ya hemos visto también que, respecto de
estos créditos, el juez puede acordar que el adquirente no se subrogue en la parte de la
cuantia de los salarios o indemnizaciones pendientes de pago anteriores a la
enajenaciéon que sea asumida por el Fondo de Garantia Salarial (articulo 224.1. 3° del
TRLC). En todo caso, lo verdaderamente relevante es observar, como ya hemos
resenado, que la sucesion de empresa laboral solo afectara a los trabajadores de la
unidad productiva en la que queda subrogado el adquirente, y no respecto de todos los
trabajadores del concursado. Constituye esta una prevision, sin duda, valiente, ademads
de oportuna®, ya que existia una notable confusiéon en la jurisprudencia sobre este

61 MUNOZ PAREDES, ]. M? y DIAZ LLAVONA, C.: «Comentario al articulo 224», op. cit., p. 222.
62 MUNOZ PAREDES, ]. M? y DIAZ LLAVONA, C.: «Comentario al articulo 224», op. cit., p. 223.

63 Véase, en este sentido: BRENES CORTES, J.: op. cit., p. RR-2.3, quien senala que «la limitacion de la extension de
las obligaciones laborales vy de seguridad social del adquirente a los trabajadores afectos a la unidad productiva es
una forma perfectamente razonable y adecuada de potenciar este tipo de operaciones y de proteger los distintos
intereses en juego, los del adquirente, los de los acreedores del concursado, los de los trabajadores afectos a la unidad
productiva y también los de los demds trabajadores que podrdn asi ver mejoradas sus expectativas de cobro de sus
créditos, a costa, sin embargo, de los trabajadores cuyos contratos se han extinguido con anterioridad, que verdn
rechazadas las pretensiones de cobro de sus créditos pendientes frente al adquirente».
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particular, que parece ser ahora definitivamente resuelta®. De este modo, se ha querido
facilitar al maximo la transmision, liberando al adquirente de la carga de esos créditos
laborales y de seguridad social®.

d) Cuando el adquirente de la unidad productiva sea una persona especialmente
relacionada con el concursado (articulo 224.2 del TRLC), lo que obedece a la necesidad
de evitar situaciones de fraude, en las que la enajenacién de la unidad productiva no
tenga otro proposito que el de sanear las deudas de la misma, sin que se produzca
verdaderamente un cambio real y efectivo de su titular. No se trata, por consiguiente,
de prohibir que esas personas puedan concurrir a la adquisicion, sino de excluirles del
beneficio de la no responsabilidad por deudas anteriores.

No obstante, no podemos conducirnos a engano, la regla a la que nos acabamos de
referir constituye un freno indiscutible a este tipo de adquisiciones, ya que, en estos
casos, la transmisioén ya no serd de una unidad productiva propiamente dicha, sino de
un conjunto de activos y pasivos que normalmente la haran inviable. De ahi que exista
cierta controversia doctrinal con respecto a esta cuestion: por un lado, existen autores
que se muestran ciertamente criticos con la excepcidén, por cuanto muchas veces la
opcién de enajenacién solo se plantea precisamente dentro de ese circulo de personas
relacionadas con el concursado y, con esta estigmatizacion, pueden frenarse
operaciones que no siempre revisten un caracter fraudulento®; y, por otro, aquellos
que sostienen que solo en el caso de que estemos ante un cambio efectivo y real de
titular, se justifica el beneficio de la no responsabilidad por deudas anteriores®’.

Con relacion a ello, se hace necesario consignar que la reciente Propuesta de Directiva
sobre insolvencia parece optar por la posible concesién de esta exencién de
responsabilidad, incluso para las personas adquirentes especialmente relacionadas con
el deudor concursado. En efecto, debemos tener presente, por un lado, que su articulo
28 indica que los Estados miembros velaran por que el adquirente adquiera la empresa
del deudor o parte de la misma libre de deudas y pasivos, a menos que el adquirente
consienta expresamente asumir las deudas y los pasivos de la empresa o de parte de la
misma; y que, por otro, su articulo 32, al referirse a las partes estrechamente
vinculadas al deudor en el proceso de venta, sefiala que los Estados podran disponer
que, cuando se incumplan determinadas obligaciones de transparencia informativa,
referidas precisamente a la especial vinculacién entre adquirente y oferente, podra
revocarse el beneficio de exoneracion al que se refiere el articulo 28. De la
interpretacién conjunta de ambos preceptos se deduce, por consiguiente, que el
legislador nacional puede perfectamente optar por la concesién de dicho beneficio a las
personas especialmente relacionadas con el concursado.

% Puede verse sobre esta cuestion, con abundante cita jurisprudencial, BETHENCOURT-RODRIGUEZ, G.: «Concurso
de acreedores y venta de unidad productiva: andlisis de los limites a la exoneracién de responsabilidad», en
Revista Juridica de la Universidad Autonoma de Madrid, n°37, 2018, pp. 85-103, en concreto, pp. 97 y 98; CORDOBA
ARDAO, B.: op. cit.; CALERO GARCIA, S.: La venta de empresas y unidades productivas en la liquidaciéon concursal,
Valencia (2017), pp. 96-100; y AZOFRA VEGAS, F.: «Enajenacion de unidades productivas», en Actualidad Juridica
Uria Menéndez, n°54 (2020), pp. 39-66, en concreto, p. 57.

% GILO GOMEZ, C.: «La venta de la unidad productiva...», op. cit., p. 42.

% GARNACHO CABANILLAS, L.: «La pretendida uniformidad legislativa en materia de enajenacién de unidades
productivas tras las ultima reformas concursales», en Anuario de Derecho Concursal, n°39 (2016), pp. 59-93; y
FERNANDEZ-ACEYTUNO SAENZ DE SANTA MARIA, R.: op. cit., p. 1280.

7 PERDICES HUETOS, A.: «La no responsabilidad del adquirente por las deudas anteriores a la transmisién», en
Anuario de Derecho Concursal, n°34 (2015), pp. 101-112.
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La regla general a la que acabamos de hacer referencia, junto con sus excepciones, debe ser
completada con la previsiéon contenida en el articulo 214 del TRLC, que trata de preservar, en
este tipo de operaciones, los derechos que, sobre los bienes y derechos afectos a una
determinada unidad productiva que se enajena en su conjunto, pudieran tener los titulares de
créditos con privilegio especial®®. Se trata, en sintesis, de prevenir que las garantias que pesan
sobre un determinado activo puedan ser burladas sencillamente por medio de su enajenaciéon
en el conjunto de una unidad productiva y del beneficio de no responsabilidad por deudas
contemplado en el articulo 224 del TRLC.

De este modo, conforme a lo dispuesto en el articulo 214 del TRLC, deben distinguirse las
siguientes situaciones:

a) Si los bienes afectos a la unidad de explotacién se transmiten sin subsistencia de la
garantia, los acreedores privilegiados afectados tendran derecho a la parte proporcional
del precio obtenido equivalente al valor que el bien o derecho sobre el que se ha
constituido la garantia tiene respecto al valor global de la unidad productiva
transmitida. En este caso, si el precio a percibir no alcanza el valor de la garantia, la
transmision de la unidad productiva queda condicionada a su aceptaciéon por los
acreedores con privilegio especial que tengan derecho de ejecucién separada, siempre
que vote a favor, como minimo, el setenta y cinco por ciento de la clase del pasivo
privilegiado especial afectado por la transmisiéon. De ser asi, la parte del crédito
garantizado que no quede satisfecha sera reconocida en el concurso con la calificacién
que corresponda (articulo 214.1. 1 del TRLC).

b) Si pese a que los bienes se transmiten sin subsistencia de garantia, el precio a percibir
por la enajenacién fuese igual o superior al valor de la garantia, no sera preciso el
consentimiento de los acreedores privilegiados afectados, por cuanto cabe presumir
que su derecho queda suficientemente salvaguardado (articulo 214.1. 12 in fine).

¢) Silos bienes se transmiten con subsistencia de la garantia, subrogdndose el adquirente
en la obligacion de pago a cargo de la masa activa, no sera necesario el consentimiento
del acreedor privilegiado, quedando el crédito excluido de la masa pasiva del concurso.
En estos supuestos, tan solo se aclara que el juez debera velar por que el adquirente
tenga la solvencia econdémica y los medios necesarios para asumir la obligacién que se
transmite (articulo 214.1.22 del TRLC)®. Se trata, por consiguiente, de una clara
excepcion al principio segtin el cual todo acreedor debe intervenir en el negocio
juridico que da lugar a la subrogacion de un nuevo deudor, puesto que, en este caso, la
modificacién opera ipso iure, sin que el acreedor pueda oponerse a este cambio de
deudor™.

% Puede verse, con caracter general, sobre dicha cuestion: HERBOSA MARTINEZ, I.: «Comentario al articulo 214»,
en Comentario al Texto Refundido de la Ley Concursal, tomo I, 2021, obra colectiva dirigida por VEIGA COPO, pp.
1233-1239.

% Con respecto a esta dltima cuestidn, se ha indicado que se hace dificil comprender en qué puede concretarse
esta obligacion del juez, afirmandose que, tal vez, puedan establecerse algunos requisitos a tener en cuenta,
incluso por aplicaciéon analdgica de lo dispuesto en la legislacion sobre contratos del sector ptblico, como pueda
ser el haber solicitado con anterioridad la declaracién de concurso, haber sido declaradas insolventes en
cualquier procedimiento, etc. Véase, en este sentido: SENENT MARTINEZ, S.: «La venta de la unidad productiva en
el concurso a la luz de las dltimas reformas», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n°26, enero de
2017, pp. 95-116, en concreto, p. 105.

0 RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E.: «Comentario al articulo 214», en Comentario al texto refundido de la Ley Concursal,
tomo I, obra dirigida por PRENDES CARRIL y FACHAL NOGUER, 2021, pp. 1067-1074, en concreto, p. 1072.
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d) Cuando se trate de créditos tributarios y de seguridad social, no tendra lugar la
subrogaciéon del adquirente a pesar de que subsista la garantia (articulo 214.1. 32 del
TRLC). Esta ultima regla implica la concesién de un claro privilegio a los titulares de
este tipo de créditos, por cuanto mantienen sus posibilidades de cobro dentro del
concurso por razoén del privilegio general de sus créditos, manteniendo ademas fuera
del concurso la garantia’'.

De cuanto antecede puede colegirse que, en realidad, uno de los principales problemas con los
que se encuentra en la practica la enajenacion en sede concursal de una unidad productiva
viene constituido por el hecho de que, en demasiadas ocasiones, el porcentaje de precio a
repartir entre los acreedores con privilegio especial no alcanza el valor de la garantia real de
cada uno de ellos. En ese marco, si no se convence a esos acreedores, o como minimo, a un 75%
(calculado sobre el valor de los bienes afectos de la misma subclase), su necesidad de
consentimiento se convierte en una suerte de derecho de veto que puede impedir la
enajenacion en si y de los efectos que se persiguen. Aln asi, es justo reconocer que el
legislador, al valorar los diversos intereses en juego, ha optado por la regla de la conformidad
de la mayoria reforzada del pasivo afectado (el 75%), mitigando con ello la exigencia del
consentimiento unanime de los acreedores afectados’.

d. Breve referencia a la prohibicion de hacer competencia a favor del adquirente

Con la enajenacion de la unidad productiva, se va a hacer entrega al adquirente de todos los
elementos materiales e inmateriales que, formando parte del perimetro delimitado en la
propuesta de adquisicion, resulten indispensables para el desarrollo o la continuacién de la
actividad empresarial. Ya hemos visto, a tal efecto, que el TRLC se cuida de ofrecernos, ademas,
una detallada regulacién atinente a la sucesién de empresa y sus efectos laborales y de
seguridad social; a la subrogacién en los contratos, licencias y autorizaciones afectos a la
actividad empresarial; e incluso, a los efectos que la transmision produce respecto de los
créditos pendientes de pago a cargo del deudor concursado. Sin embargo, nada se prevé con
respecto al eventual perjuicio que puede causarse al adquirente a consecuencia de una
posterior incorporacion al mercado de quien, pese a su previa situacién de insolvencia
patrimonial, conserva atin un cierto conocimiento o dominio del mismo, es decir, el propio
deudor.

En este dltimo sentido, algunos autores, pese a reconocer que ni el ordenamiento mercantil ni
el TRLC prevén expresamente una regulacién que determine la extensién de la prohibicion de
hacer competencia al adquirente tras la transmisién de la unidad productiva, inciden en la idea
de que es posible hallar cierto fundamento en dicha exigencia™. Desde luego, asi sera cuando
ello derive de la existencia de un pacto expreso entre las partes, puesto que ello se ampara sin
dificultad alguna en la aplicacién del principio de la autonomia de la voluntad (articulos 1.255y
1.275 del Cédigo civil y articulos 50y 51 del Codigo de comercio).

Mayor problema presenta sustentar la presencia de este deber de no competencia en aquellos
casos en los que las partes intervinientes en la enajenaciéon no hayan alcanzado acuerdo alguno
sobre este extremo, lo que, dado el silencio del TRLC, dificulta ciertamente su apreciacién. A
este respecto, los autores citados, efectuando un andlisis doctrinal detallado acerca de la

' Véase, en dicho sentido: HERBOSA MARTINEZ, L.: op. cit., p. 1239.

2 Véase, en dicho sentido: VILATA MENADAS, S.: «Comentario al articulo 214», en Comentarios al articulado del
Texto Refundido de la Ley Concursal, op. cit., pp. 155-162, en concreto, p. 161.

5 Puede verse, en dicho sentido: RUBIO VICENTE, P. ].: La aportacién de empresa en la sociedad anénima, Madrid
(2001), p. 631; y SANZ SANZ, A.: op. cit., pp. 658 y 659.
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prohibicién de hacer competencia en general, aplicable por tanto a cualquier transmisién, y no
solo a la de unidades productivas, descartan que su fundamento pueda hallarse en el
entendimiento de la prohibicién como algo similar o equivalente al saneamiento por eviccién, a
un acto de competencia desleal o, incluso, a una prohibicién derivada de la propia obligacion de
entrega. A su juicio, la posicion mas adecuada es la que encuentra el fundamento de esta
obligacién de no hacer competencia en el principio general de la buena fe (articulo 1.258 del
Cédigo civil y articulo 57 del Cédigo de comercio), que debe permitir al adquirente continuar la
actividad empresarial sin sufrir la sustraccién de parte de la clientela y de las expectativas de
negocio’™. Con todo, los mismos autores nos advierten que esta obligacién, al no reunir caracter
esencial, puede no estar presente en la totalidad de los supuestos, particularmente en aquellos
en los que su exigencia pueda suponer un dano para el concursado’.

2.6.Aprobacion de la propuesta u oferta

Por lo que se refiere a la aprobacién de la propuesta de adquisicién, debe tenerse en cuenta que
el articulo 205 del TRLC dispone que «hasta la aprobacion del convenio o hasta la apertura de la
fase de liquidacion, los bienes y derechos que integran la masa activa no se podrdn enajenar o
gravar sin autorizacion del juez». Por consiguiente, hasta ese momento, la enajenaciéon de una
unidad productiva, en tanto que forma parte de la masa activa del concursado, debe ser siempre
autorizada por el juez, en los términos expresados en el articulo 518 del TRLC, a cuyo efecto
debera recabar previamente audiencia, por plazo de quince dias, a los representantes de los
trabajadores, si existieran, y para el caso de que la enajenacién supusiera la modificacion
sustancial de las condiciones de trabajo, el traslado, el despido, la suspensién de contrato o la
reduccion de jornada de cardcter colectivo, tomar en consideracién las normas contenidas en
los articulos 169 y siguientes del TRLC referidas a los efectos sobre los contratos de trabajo
(articulo 220 del TRLC).

No obstante, debe tenerse presente que, cuando se recurre al modo ordinario de enajenacion,
esto es, la subasta, la enajenacion no precisa, en realidad, de autorizacién judicial, pudiendo ser
decidida en cualquier momento por la administracion concursal. La autorizacién solo se
requerira en el caso del articulo 216.1 del TRLC, es decir, cuando la subasta quede desierta o
cuando, en cualquier estado del concurso, se pretenda la venta directa o por medio de persona
o entidad especializada™.

Por su parte, si la enajenacién se produce ya en fase de liquidacién, habrd que aplicar las
normas especificas existentes para esta concreta fase del procedimiento concursal, de entre las
que destaca, a los efectos que interesan ahora, la contenida en el articulo 421 del TRLC, en cuya
virtud, de no haber establecido el juez reglas especiales de liquidacion, el administrador
concursal realizaré los bienes y derechos de la masa activa del modo méas conveniente para el
interés del concurso, debiendo respetar, en todo caso, la regla del conjunto (articulo 422) y la
de la subasta como modo preferente de enajenacién (articulo 423).

2.7.Cancelacion de cargas

Ya hemos visto que la enajenaciéon concursal de una unidad productiva del deudor se
caracteriza por la exencién de responsabilidad, a cargo del adquirente, por el pago de los

™ Véase, en dicho sentido: RUBIO VICENTE, P. J.: «Reestructuracién empresarial y enajenaciones de unidades
productivas», en Revista de Derecho Concursal y Paraconcursal, n°22 (2015), pp. 149-162., en concreto, p. 161;y
SANZ SANZ, A.: op. cit., pp. 664-667.

7S RUBIO VICENTE, P. ].: «La aportacion de empresa...», op. cit., p. 637; y SANZ SANZ, A.: op. cit., pp. 666 y 667.

6 RODRIGUEZ ACHUTEGUI, E.: op. cit., pp. 1078 y 1079.
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créditos no satisfechos por el concursado antes de la transmision, ya sean concursales o contra
la masa, con la particular existencia de una especificas reglas de aplicaciéon a los bienes y
derechos de la masa activa afectos a créditos con privilegio especial que estuviesen incluidos en
esa unidad productiva (articulos 214 y 224 del TRLC).

Pues bien, en consonancia con lo anterior, el articulo 225.1 del TRLC cierra las subsecciones
referidas a la enajenacion de bienes y derechos de la masa activa, con una ineludible mencién a
que, en el auto del juez por el que se autorice la transmisién de los bienes o derechos que
forman parte de una unidad productiva, se acordard la cancelaciéon de todas las cargas
anteriores al concurso constituidas a favor de créditos concursales, corriendo dichos gastos a
cargo del adquirente. Se trata, como es natural, de una consecuencia directa de lo recordado en
el parrafo anterior, orientada a proporcionar a ese tercero la adquisicién de un patrimonio libre
de cargas y gravamenes.

Naturalmente, nuevamente en clara adecuacion con lo dispuesto en el articulo 214 del TRLC, el
articulo 225.2 exceptda de dicha cancelaciéon de cargas la transmisién de bienes o derechos
afectos a la satisfaccion de créditos con privilegio especial, cuando esa enajenacién se hubiera
efectuado con subsistencia del gravamen. De ahi, como deciamos también en un momento
anterior, que el respeto a esos derechos de ciertos acreedores privilegiados pueda constituir, en
determinadas circunstancias, un freno a la realizacion de este tipo de operaciones.

2.8. Especial referencia a la propuesta de convenio con asuncion

Ya hemos visto con anterioridad que la enajenacién de una unidad productiva no solo puede
darse en sede de liquidacién concursal, sino que, de hecho, la reforma operada por la Ley
16/2022 ha efectuado especial hincapié en la necesaria anticipacién de este tipo de
operaciones, al objeto de maximizar el valor de los activos que la integran y de evitar que el
paso del tiempo, asociado al deterioro de imagen y de crédito empresarial que supone la
declaracion de insolvencia, acabe por convertir en poco eficaz o eficiente la venta conjunta de
esos activos del deudor.

En este sentido, la enajenacién de la unidad puede ser también planteada dentro de la
propuesta de convenio que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 315 del TRLC,
pueden presentar tanto el deudor como los acreedores cuyos créditos superen una quinta parte
de la masa pasiva. Recordemos, a tales efectos, que el articulo 324, ubicado en una subseccién
que lleva por titulo «de la propuesta de convenio con asuncion», contempla expresamente la
posibilidad de que una persona, sea natural o juridica, adquiera una o varias unidades
productivas del deudor, en cuyo caso este adquirente deberd concretar en su propuesta el
compromiso minimo temporal que asume en punto a la continuidad de la actividad
empresarial, asi como respecto del pago, total o parcial, de todos o algunos de los créditos
concursales™. Este Gltimo matiz es ciertamente significativo, y permite alejar la figura del
convenio con asuncién de lo que pudiera suponer un simple maquillaje o encubrimiento de una
liquidacion de la masa activa, contenido este del convenio prohibido por mandato expreso del
articulo 318.1.3° del TRLC™S.

Al tratarse de una propuesta para la que se prevé contar con los recursos que genere la
continuacion, total o parcial, de la actividad empresarial, la misma debe acompanarse de un
plan de viabilidad en el que se especifiquen los recursos necesarios, los medios y condiciones de

7 Sobre la figura en general del convenio de asuncién, puede verse GARNACHO CABANILLAS, L.: El convenio de
asunciéon, Madrid (2014).

8 MARTINEZ MUNOZ, M.: «Comentario al articulo 324», en Comentario al Texto Refundido de la Ley Concursal,
tomo II, 2021, obra colectiva dirigida por VEIGA COPO, pp. 80-85, en concreto, p. 81.
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su obtencién vy, en su caso, los compromisos de su prestaciéon por terceros (articulo 332.1 del
TRLC). En estos casos, es importante consignar también que la admisiéon a tramite de la
propuesta de convenio estara siempre condicionada a la previa audiencia de los representantes
de los trabajadores (articulo 342.2 del TRLC).

En cualquier caso, el articulo 324.2 del TRLC se cuida de aclarar expresamente que la
transmision de la unidad o de las unidades productivas al adquirente determinado en la
propuesta de convenio con asuncion estard sometida a las reglas especiales establecidas en esa
misma ley para esta clase de transmisiones, es decir, a las reglas contenidas en los articulos 215
y siguientes del TRLC. Con respecto a ello, se ha puesto de relieve que la remisién lo es solo a
determinados preceptos, por cuanto si contamos ya con el modo de transmision, esto es, el
convenio, y con el precio, concretado en ese pago, total o parcial, a algunos o todos los créditos
concursales, sobra en realidad la remisién a los articulos 215 («<modo ordinario de enajenacién de
unidades productivas»), 216 («autorizacion judicial para la enajenacién directa o a través de
persona o entidad especializada»), 217 («determinaciones a cargo de la administracion concursal»),
218 («contenido de las ofertas»), 219 («regla de la preferencia») y 220 («audiencia de los
representantes de los trabajadores»), este Gltimo, porque el caracter imperativo de la audiencia a
los representantes de los trabajadores ya figura en el articulo 342 del TRLC.

Sin embargo, esa remision alcanza sus plenos efectos en lo atinente a los aspectos mas
cruciales de estas especialidades en la transmisién de unidades productivas, esto es, la sucesion
de empresa (articulo 221 del TRLC) y el alcance de la subrogacion (articulo 222 del TRLC).
Ahora bien, ;qué sucede con los efectos sobre los créditos pendientes de pago (articulo 224 del
TRLC)? No cabe otra conclusién posible que entender que la regla del articulo 224 debe ceder
ante la regla especial del articulo 324, que se refiere a la «obligacion de pago, total o parcial, de
todos o de algunos de los créditos concursales»™. De ahi que, en este particular extremo, habra
que estar al contenido efectivo de la propuesta, si bien habra que tener siempre presente que la
misma deberd contar, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 376.3 del TRLC, con el
voto favorable del sesenta y cinco por ciento del pasivo ordinario®°.

Por lo demas, el texto legal, que no ha sido reformado con ocasién de la aprobacion de la Ley
16/2022, sigue planteando algunas cuestiones que solo podran ser resueltas también conforme
al contenido de la propia propuesta del convenio de asuncién, como es el caso de cudl sea el
plazo minimo al que se refiere ese compromiso de mantenimiento de la actividad, por cuanto la
norma nada dice al respecto; la problematica referida a si con el deber de asuncién, el
proponente libera al deudor de su obligacién de pago o si, sencillamente, se anade a la misma
como obligado solidario®!; y muy particularmente, la de las consecuencias del incumplimiento
del compromiso de mantenimiento de la actividad al que nos hemos referido.

Con relacién a esto ultimo, se suscita la duda acerca de qué acciéon puede ejercitarse frente al
incumplimiento de tal compromiso. El problema es que, aunque haya un incumplimiento de lo
establecido en el convenio, no puede considerarse propiamente un incumplimiento del
concursado, sino del tercero que ha incumplido sus obligaciones. Ademads, ;quién va a
denunciar ese incumplimiento? Pensemos que la administracién concursal habra cesado ya en

7 MUNOZ PAREDES, A.: «Las nieblas del convenio de asuncién», en Diario La Ley, n°9677, 20 de julio de 2020.

80 ESCOLA BESORA, M? E.: «La venta de la unidad productiva en nuestro ordenamiento”, en La venta de la unidad
productiva en sede concursal, 2* edicién, Madrid (2021), obra colectiva dirigida por LLORET VILLOTA y MARQUES
VILLALONGA, pp. 83-125, en concreto, p. 102.

81 Puede verse sobre estas cuestiones: ASENCIO PASCUAL, C.: «Aspectos de contenido innovador de la venta de
unidad productiva a la luz del nuevo TRLC», en Diario La Ley, n°9660, 24 de junio de 2020; FERNANDEZ ABELLA, ]J.
M?: op. cit.; y SANZ SANZ, A.: op. cit., pp. 169-171.
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sus funciones (articulo 395 del TRLC) y que los acreedores no tendran excesivo interés, pues a
ellos se les ha pagado y no se ven afectados por el mismo, salvo el caso de que hubiesen
aceptado un convenio por asuncion del que se haya obtenido menos beneficio econémico que si
se hubiera recurrido a una liquidacion separada de los bienes, lo que resultara ciertamente
extrano. El Unico interés verdaderamente afectado sera el de los trabajadores, de quienes serd
muy dificil calcular o precisar los perjuicios sufridos, mas alld de las indemnizaciones que
pudieran corresponderles por la finalizacién de su relacién laboral y que, en todo caso, deberan
ser efectivamente satisfechas.

Cuestién distinta es si el incumplimiento no va referido al compromiso de mantenimiento de la
actividad, sino al pago mismo de los créditos contenidos en el convenio con asuncién, en cuyo
caso el interés de los acreedores en denunciar esa conducta del adquirente se vislumbra mucho
mas evidente. En estos casos, algunos autores consideran que los acreedores pueden proceder a
la declaracién de incumplimiento del convenio de asuncién, de manera que el mismo quedaria
sin efecto y se abriria la fase de liquidacién, con la apertura de la seccién de calificacion
pertinente, satisfaciéndose todos los créditos por parte del deudor concursado original y no por
el adquirente, en tanto el convenio habria quedado sin efecto. Todo ello, naturalmente,
dejando a salvo el derecho de los acreedores insatisfechos a solicitar la indemnizacién de los
danos y perjuicios causados a consecuencia del incumplimiento del convenio®?.

De este modo, hemos finalizado la exposicién y analisis de lo que podriamos denominar
régimen general de la enajenacién de unidades productivas en sede concursal. A continuacion,
procede seguir con la explicaciéon de dos procedimientos especiales (articulo 224 bis y 224 ter a
septies del TRLC), que constituyen una auténtica novedad de la reforma del TRLC. Ambos
presentan una caracteristica comtn que las diferencia del régimen general ya expuesto: en
efecto, tanto en uno como en otro caso, se exige al adquirente un compromiso de
mantenimiento de actividad, de dos afios en un caso y de tres en el otro, que no se exige en el
régimen general de los articulos 215 a 224 del TRLC que acabamos justamente de analizar.
Recordemos que este compromiso tan solo se exige en el caso del convenio de asuncién, en el
que ya hemos visto el proponente debera incluir el compromiso minimo temporal que asume en
punto a la continuidad de la actividad empresarial.

3. Los mecanismos iniciados antes de la declaracion de concurso para la
enajenacion de unidades productivas del deudor: el denominado prepack
concursal

3.1.Consideraciones de tipo preliminar

Sin lugar a dudas, la principal novedad que ha representado la Ley 16/2022 en lo que atane a la
transmision de unidades productivas del deudor insolvente, o en situacién de probable
insolvencia, es la referida al denominado prepack concursal, caracterizado, como
anticipdbamos en un momento previo, por su preparacion anterior a la propia declaracion
judicial de concurso®. Si bien es cierto que este tipo de medidas no se contemplan de modo

82 Véase, en dicho sentido: ENCISO ALONSO-MUNUMER, M.: «Comentario al articulo 324», en Comentarios al
articulado del Texto Refundido de la Ley Concursal, tomo II, Madrid, 2020, obra colectiva dirigida por PEINADO
GRACIA, pp. 891-897, en concreto, pp. 896 y 897; y MARTINEZ MUNOZ, M.: op. cit., p.84.

8 Seglin puede leerse en la Exposicion de Motivos de la Ley 16/2022, «especialmente importantes son las nuevas
normas relativas a la solicitud de concurso con presentacion de oferta de adquisicion de una o varias unidades
productivas. El deudor, junto con la solicitud de concurso, puede presentar una propuesta escrita vinculante de
acreedor o de tercero para la adquisicion de una o varias unidades productivas. De este modo, la ley da carta de
naturaleza a instrumentos técnicos arraigados en otras experiencias juridicas, como es el pre-pack administration».
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expreso en la Directiva sobre reestructuracion®*, no lo es menos que contribuyen a mejorar la
eficiencia del procedimiento concursal en su conjunto, y se inscriben, en definitiva, en ese
anhelo de fomentar la reestructuracion preventiva y de reducir al maximo la duracién y los
costes del procedimiento concursal®,

La idea que subyace bajo dicha prevision es, naturalmente, la necesidad de evitar la
depreciacién de los activos del deudor que se produce normalmente conforme va avanzando el
procedimiento concursal, asociada en buena parte a la imagen negativa que toda situacién de
insolvencia genera en el mercado. De este modo, lo que se persigue es que, tan pronto como se
declare el concurso, se esté ya en disposicion de proceder a la enajenacion de la unidad
productiva. Ademas, no puede ignorarse que, en ese contexto preconcursal, la enajenacién de
una unidad productiva puede contribuir también a paliar la falta de liquidez del deudor,
pudiendo incluso, en ocasiones, especialmente en el contexto de un plan de reestructuracion,
erigirse en la Unica soluciéon viable para evitar la inminente o probable situacién de
insolvencia®.

Expuesto de este modo, se comprendera que el mecanismo al que nos referimos se coloque en
una situacién extramuros del procedimiento concursal, en la que se persiga incluso una cierta
dosis de discrecion, que evite precisamente la devaluacion de los activos del deudor por mor de
la proximidad de la insolvencia y la imagen negativa a ella asociada. De ahi que, contrariamente
a lo que sucede en el caso de la enajenacion de una unidad productiva en el marco de un
procedimiento concursal ya declarado, el mecanismo de prepack tienda a huir de la publicidad
propia de toda decision concursal relevante. A lo sumo, se recurrird al auxilio y a la
colaboracién de expertos que, ademas de valorar la unidad productiva, podran poner en
contacto al deudor con potenciales adquirentes de la misma, al efecto de ir configurando un
cuaderno de venta de sus unidades productivas.

Antes de proceder a la explicacion de este nuevo régimen, consideramos conveniente efectuar
algunas precisiones iniciales. La primera de ellas para consignar que, ya con anterioridad a la
reforma operada por la Ley 16/2022, algunos juzgados de lo Mercantil de nuestro pais se
anticiparon a la necesidad antes apuntada, ofreciendo algunas alternativas y mecanismos
orientados precisamente a maximizar el precio de venta de los bienes y derechos de las
empresas insolventes aiin no declaradas en concurso, en clara linea con el objetivo previsto en
la Directiva comunitaria sobre reestructuracion de incrementar la eficiencia de los
procedimientos de reestructuracion, insolvencia y exoneracion de deudas®’.

La trascendencia e importancia de ello se tradujo en la adopcién de una serie de acuerdos
colegiados, de entre los que destacan especialmente los siguientes: (i) las Directrices sobre el
procedimiento de tramitacién del prepack concursal, elaboradas por los Juzgados Mercantiles
de Barcelona el 20 de enero de 2021; (ii) el Protocolo Pre-Pack concursal, aprobado por la Junta
sectorial de Jueces de lo Mercantil de Baleares, de 28 de abril de 2021, y ratificado por acuerdo
de pleno del Tribunal Superior de Justicia de las Islas Baleares, de 5 de mayo de 2021; y (iii) la

8 Cuestion distinta es la Propuesta de Directiva sobre insolvencia, que dedica ya todo un titulo, el IV, a la
regulacion de los procedimientos prepack (articulos 19 a 35).

85 RUBIO VICENTE, P. J.: «<Nuevas reglas de enajenacion...», op. cit., p. 3.
86 GILO GOMEZ, C.: «La venta de la unidad productiva...», op. cit., p. 41.

87 Se considera pionero en este terreno el auto del Juzgado de lo Mercantil n°10 de Barcelona, de 29 de julio de
2020 (ROJ: AJM B 373/2020).
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Guia de buenas practicas procesales en materia del articulo 530 del TRLC, aprobado por los
Jueces Mercantiles de Madrid el 22 de enero de 20218,

Por elementales razones de espacio, no vamos a poder profundizar en su analisis y detalle, pero
si interesa cuando menos dejar constancia de los aspectos mas relevantes a los que se hacia
referencia en esos acuerdos, a saber: (i) el momento de la solicitud, ya fuera el escrito de
comunicacion de apertura de negociaciones, ya fuera un escrito posterior; (ii) la forma vy
contenido de la solicitud, previéndose en algunos casos la posibilidad de solicitar el
nombramiento de un experto independiente o administrador en materia de reestructuracién®’;
(iii) el contenido de la fase preliminar de las operaciones de prepack concursal; (iv) las
funciones a desarrollar por parte del experto, asi como su estatuto y retribucién, con especial
referencia a la emisién de un informe sobre el resultado de la fase preliminar; (v) y la fase
judicial de autorizacién e implementacion de las operaciones de prepack concursal.

La segunda precisién va referida a que, también con anterioridad a la reciente reforma, existian
ya en el TRLC algunos preceptos que se orientaban hacia un similar o parecido objetivo. Este
era el caso, por ejemplo, del articulo 530, hoy suprimido, que en sede de liquidacion, ya preveia
la posibilidad de que el deudor, junto a la solicitud de concurso, presentara un plan de
liquidacién que contuviera una propuesta escrita vinculante de adquisicién de la unidad
productiva en funcionamiento, en cuyo caso el juez debia proceder de inmediato a la apertura
de la fase de liquidacion.

Por razones elementales y muy faciles de comprender, esta previsién normativa amparaba que
la negociacién de la venta se produjera en un momento previo a la declaraciéon del
procedimiento concursal, con todo lo beneficioso que ello pudiera suponer tanto para el fin
solutorio como conservativo del concurso. Del mismo modo, la previsién contenida en el
articulo 215 del TRLC, al utilizar la expresién «en cualquier estado del concurso», podia también
ser interpretada en el sentido de otorgar respaldo legal suficiente a la posible venta de la
unidad productiva antes incluso de que el procedimiento concursal hubiese sido declarado®.

Precisamente en linea con lo anterior, resulta de interés profundizar en la distinciéon entre
ventas anticipadas de unidades productivas y ventas prepack propiamente dichas. Las primeras
son aquellas que se llevan a cabo en un momento temprano tras la apertura del procedimiento
de insolvencia, pero que no han sido objeto de preparacion con anterioridad a la declaracion de
concurso. Son, en sintesis, las que hemos analizado en el apartado anterior, sobre todo cuando
se anticipan a la fase de liquidacion, y su finalidad es evidente: no demorar en exceso la
enajenacion del activo, puesto que ello contribuye a su deterioro. Por su parte, las ventas
prepack vienen caracterizadas por un plus adicional, su preparacién anterior a la solicitud de
declaracién de concurso, lo que implica una labor previa de comercializaciéon e identificacion de
potenciales adquirentes, al objeto de que, una vez declarado el concurso, la venta sea
practicamente inmediata®'.

Mas alla de lo anterior, se hace necesario efectuar también una reflexion critica acerca de la
sistematica utilizada en la nueva regulacion. En efecto, el articulo 224 bis del nuevo TRLC,
destinado a regular la solicitud de concurso con presentacién de oferta de adquisicion de una o

8 Puede verse un interesante y detallado estudio de estos documentos y de su incidencia y aplicacién en los
momentos previos a la reforma de la Ley 16/2022, en BRENES CORTES, J.: op. cit., p. RR-2.4.

8 Esta posibilidad quedd sin embargo excluida en la Guia aprobada por los Jueces Mercantiles de Madrid.

% Puede verse, con relacion a estos aspectos, GILO GOMEZ, C.: «La venta de la unidad productiva... », op. cit., pp.
43y 44; y GALLEGO CORCOLES, A.: op. cit., pp. RR-2.4.

9 Puede verse, con relacion a esta distincion, GALLEGO CORCOLES, A.: op. cit., p. RR-2.1.
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varias unidades productivas, se ubica al final de una subseccién destinada a regular las
especialidades de la enajenacién de unidades productivas. Sin embargo, sin razén aparente
alguna, los articulos 224 ter a septies, cuyo objeto es la regulacion de la solicitud de
nombramiento de experto para recabar ofertas de adquisicion de la unidad productiva, se
ubican en una subseccién siguiente distinta, fuera por tanto de esas especialidades atinentes a
la enajenacién de unidades productivas. Ademads, segin se ha evidenciado por algin autor,
estos articulos se suceden segin un orden cronoldgico inverso al que seria normal en términos
de venta prepack, ya que primero se regula la solicitud de concurso con su tramitacion
posterior, y solo después, aquello que deberia aparecer en un estadio anterior a la presentacion
de esa solicitud, es decir, la designacion del experto®2.

Esta circunstancia, anadida a la supresion en la version definitiva de la Ley 16/2022 del articulo
224 octies del Anteproyecto, en el que se declaraba la aplicaciéon supletoria de las normas
contenidas en la subseccién sobre especialidades de la enajenacién de unidades productivas, a
la dedicada a la solicitud de nombramiento de experto, puede provocar dudas sobre la
coherencia y coordinacién normativa entre ambas subsecciones, sobre todo si las mismas se
proyectan sobre aspectos tan trascendentes como la eficacia de la transmisién en todo lo
referido a la sucesién de empresa y sus importantes efectos laborales y de seguridad social®®. En
cualquier caso, y a tales efectos, resulta oportuno recordar que, conforme a la doctrina
establecida por el Tribunal de Justicia de la Unién Europea, en su sentencia de 28 de abril de
2022 (C-237/20), tanto en un supuesto como en otro serdn igualmente de aplicacion las reglas
concursales sobre sucesion de empresa previstas para la transmision de unidades productivas.

Sea como fuere, lo cierto es que la Ley 16/2022 ha venido a consagrar legalmente ese espiritu
consistente en favorecer la anticipacion de esas operaciones destinadas a obtener el mayor
rendimiento posible de la enajenaciéon de una o varias unidades productivas de la empresa en
situacion de crisis. En lineas generales, el juicio global que merece la reforma en este punto
debe ser positivo, entre otras razones, porque contribuye a dotar de mayor seguridad juridica
un escenario en el que, hasta ahora, debiamos movernos con pies de plomo, y siempre con la
natural inseguridad que generaba tener que depender de unas directrices judiciales que, pese a
su indudable buena intencién, no ofrecian las garantias adecuadas a este fin.

Ahora bien, este primer juicio no debe impedir una reflexion critica del nuevo régimen, ya que,
a nuestro entender, presenta aspectos manifiestamente mejorables. De hecho, como tendremos
ocasion de comprobar mas adelante, su aplicacién ha generado ya notables e importantes
controversias, en cuanto a su interpretacion y significado, que han motivado nuevamente la
aparicién de guias y criterios aprobados por algunos juzgados de lo Mercantil, al objeto de
procurar y facilitar una aplicacién uniforme de sus reglas.

En cualquier caso, lo cierto es que este nuevo escenario plantea una serie de problemas y de
cuestiones que precisan de una regulacién especifica y diferenciada de la enajenacién que se
efectda en sede concursal. En las paginas que siguen, vamos a ocuparnos precisamente de ese
nuevo régimen, diferenciando dos situaciones distintas: por un lado, la solicitud de concurso
con presentacién de oferta de adquisicion de una o varias unidades productivas (articulo 224 bis
del TRLC) vy, por otro, la solicitud de nombramiento de experto para recabar ofertas de
adquisicion de la unidad productiva (articulos 224 ter a septies del TRLC). Como apunte final,

92 GALLEGO CORCOLES, A.: op. cit., p. RR-2.5.

% Puede verse, en este sentido: RUBIO VICENTE, P. J.: «<Nuevas reglas de enajenacion...», op. cit., quien advierte
que aunque la concrecién del perimetro de la sucesién se realiza antes de la declaracién de concurso, su
aprobaciéon y ejecucion se produciran en el marco del procedimiento concursal, por lo que es ldgico que le
afecten las mismas reglas y limitaciones.
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efectuaremos una valoracién critica del nuevo régimen, asi como algunas propuestas o
reflexiones de lege ferenda, que pretenden basicamente ofrecer un marco de mayor seguridad
juridica al nuevo escenario concursal que se ha disenado.

3.2. La solicitud de concurso con presentacion de oferta vinculante de adquisicion de
una o varias unidades productivas

La aparicion de este articulo 224 bis ha venido acompanada, como deciamos en un momento
anterior, de la derogacion del antiguo articulo 530 del TRLC. No en vano, ambos parten de una
misma premisa: la presentacién por parte del deudor, junto a la solicitud de declaraciéon de
concurso, de una propuesta escrita vinculante de acreedor o de tercero para la adquisicién de
una o varias unidades productivas. Desde este punto de vista, ambas regulaciones inciden
esencialmente en lo mismo, esto es, en el curso que debe darse a esa solicitud o, si se prefiere,
en el discurrir del procedimiento concursal a partir de la presentacién de la misma.

La diferencia entre ambas radica, no obstante, en un matiz esencial: el articulo 530 del anterior
TRLC exigia siempre para su aplicaciéon la presentacién de un plan de liquidacién a cargo del
deudor, de manera que esa venta de unidad productiva, preparada con antelacién a la
declaracién de concurso, debia ir acompanada necesariamente de la liquidacién subsiguiente
del patrimonio del deudor. Sin embargo, el articulo 224 bis del nuevo TRLC permite ahora que
el deudor no solicite la apertura de la fase de liquidacién, siendo por consiguiente
perfectamente posible que la venta se lleve a cabo en fase comiin®, e incluso que se pretenda,
con la otra u otras unidades productivas que resten en su patrimonio, la continuacién de su
actividad por medio de un convenio concursal con sus acreedores®.

Veamos, a continuacién, los rasgos mas sobresalientes de este nuevo régimen, siguiendo
ordenadamente el procedimiento contemplado en el articulo 224 bis del TRLC, que halla su
razoén de ser, a diferencia de la sencillez procedimental del tradmite que analizaremos en el
apartado siguiente, referido a la solicitud de nombramiento de un experto para recabar ofertas
de adquisicién de una o varias unidades productivas, en la ausencia precisamente de esa figura
del experto como delegado del juez para la blisqueda y seleccién de ofertas ventajosas para los
intereses generales del concurso, es decir, lo que se podria calificar estrictamente de prepack
concursal.

Como ya hemos indicado, la iniciativa en este caso corresponde al deudor, quien con
anterioridad a la solicitud de declaracién de concurso, se habra ocupado de delimitar el
perimetro de la unidad productiva, con todos sus bienes, derechos, contratos y licencias o
autorizaciones, y de identificar un tercero, que puede ser perfectamente un acreedor, dispuesto
a presentar por escrito una propuesta vinculante para la adquisicién de esa unidad productiva.

En esta tarea previa de delimitacién del perimetro, que podra alcanzar a una o a varias unidades
productivas, el deudor podra, como es natural, servirse del auxilio de entidades especializadas
en este tipo de operaciones, a cuyo efecto las podrd escoger libremente, a diferencia del
supuesto contemplado en el articulo 224 ter del TRLC, en el que, como veremos, el deudor
solicita al juez el nombramiento de un experto para recabar las ofertas de adquisicién. En todo
caso, como bien se cuida de aclarar el Auto del Juzgado de lo Mercantil n°3 de Sevilla, de 10 de
noviembre de 2022 (ROJ: AJM SE 1911/2022), el juez puede, en el momento en que declare el
concurso, requerir al oferente para que senale, de modo mas preciso, el perimetro concreto de
la unidad productiva que se pretende adquirir.

94 GALLEGO CORCOLES, A.: op. cit., p. RR-2.5.

9 ALCOVER GARAU, G.: op. cit., p. 3.
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El mismo dia en que se publique la declaraciéon de concurso del deudor en el Registro pablico
concursal, se publicara igualmente, en el portal de liquidaciones concursales de dicho Registro,
la oferta de adquisicion de una o varias unidades productivas de ese deudor (articulo 224 bis 9
del TRLC). Con respecto a esta cuestion, es necesario efectuar una serie de consideraciones. La
primera, que este portal de liquidaciones concursales supone una herramienta de nueva
creacién en la Ley 16/2022, en cuya disposicion adicional sexta se otorga un plazo de seis meses
desde su entrada en vigor para su puesta en funcionamiento, al objeto de que puedan figurar en
el mismo una relacion de las empresas en fase de liquidacion concursal y cuanta informacion
resulte necesaria para facilitar la enajenacién del conjunto de los establecimientos y unidades
productivas.

La segunda, tiene auin mayor relevancia, y consiste en evidenciar, en linea con lo que
comentdbamos anteriormente, que el precepto vincula esa publicidad al momento en que se
publique la propia declaracién de concurso, de manera que resulta perfectamente posible que la
confeccién de esa oferta no haya salido nunca del ambito de control o conocimiento del propio
deudor. Decimos esto porque, en la versién que figuraba en el articulo 224 bis del Anteproyecto
de reforma del TRLC, la solicitud de concurso con presentacién de oferta de adquisiciéon de una
o varias unidades productivas, requeria literalmente que «el deudor o el experto realice con
cardcter previo una publicacion en el portal de liquidaciones concursales del Registro ptiblico
concursal, al que se deberd remitir cuanta informacion resulte necesaria para facilitar la realizacion
de ofertas por acreedores o terceros».

Es decir, a diferencia del texto finalmente aprobado, en el que se omite ya la referencia al
experto, se buscaba facilitar un proceso de captacién de ofertas en un momento previo al del
propio inicio del procedimiento concursal, lo que resultaba inherente al mecanismo de venta
anticipada prepack propiamente dicho®. De este modo, el legislador ha parecido optar por
reservar este tipo de operaciones al supuesto contemplado en los articulos 224 terties a septies,
al que nos referiremos en un momento posterior. Asi, a diferencia también de este tltimo
supuesto, es perfectamente posible que el deudor no haya desarrollado labor de prospeccion
alguna y se haya limitado a alcanzar un acuerdo con un tercero para que este tltimo presente
esa propuesta vinculante de adquisicion.

Con independencia de lo anterior, la obligacién, a cargo del primer oferente, y no solo del
deudor, de facilitar, a requerimiento del juez, cuanta informacién considere necesaria o
conveniente para facilitar la presentacion de otras ofertas por acreedores o terceros, y que sera
publicada en el portal de liquidaciones del Registro concursal (articulo 224 bis 9 in fine del
TRLC), plantea atin una ulterior cuestion de indudable interés, cual es la de la situacion de
desventaja en la que se acaba situando a este primer oferente, que deberd compartir con
eventuales competidores cierto tipo de informacién que ha manejado para presentar la oferta,
que tal vez hubiese preferido mantener en reserva?’.

En cualquier caso, habrd que coincidir en que la puesta a disposicién de esa informacién, al
margen de respetar la normativa general sobre proteccion de datos o de tutela de los secretos
empresariales, deberd preservar también el valor mismo de la unidad productiva objeto de
enajenacion, por lo que no dejard de ser siempre informacion agregada y de cardcter muy
general, reservando, a nuestro entender, en todo caso, la facilitacion de informacién mas

% Puede verse, en este sentido, GALLEGO CORCOLES, A.: op. cit., p. RR-2.5.

97 Véase, en dicho sentido, ALCOVER GARAU, G.: op. cit., p. 4.
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sensible y delicada a la previa firma de un acuerdo de confidencialidad por parte del tercer
inversor interesado en la presentacion de una oferta vinculante®.

Por lo que se refiere estrictamente al contenido de la oferta o propuesta de adquisicion, que
tendra cardcter vinculante para quien la presente, debera indicarse, como es natural y aunque
nada se diga de ello en el texto, el precio de adquisicién, asi como la obligacién de continuar o
de reiniciar la actividad con la unidad o unidades productivas a las que se refiera por un minimo
de tres anos. Se introduce asi un requisito que pretende salvaguardar, en la medida de lo
posible, la continuidad de la actividad empresarial, contemplando expresamente que el
incumplimiento de este compromiso dara lugar a que cualquier afectado pueda reclamar al
adquirente la indemnizacién de danos y perjuicios causados (articulo 224 bis 1 in fine del TRLC).
Cabe consignar, en este punto, que dicho compromiso no aparecia en el Anteproyecto de Ley de
reforma del TRLC, y su inclusién ha supuesto equiparar, en lo que se refiere a esta obligacion, el
mecanismo de este articulo 224 bis con el del 224 ter, en el que ya aparecia dicho compromiso
en el texto del Anteproyecto de Ley.

Con relacién a esta dltima cuestion, no se acaba de comprender, en realidad, la razén de que
esta prevision no se contemple, con caracter general, para todas las enajenaciones de unidades
productivas. De hecho, como se ha sefialado acertadamente, no se recoge ni tan siquiera para el
resto de ofertas alternativas que pudieran plantearse a la primera oferta presentada con la
solicitud de declaracién de concurso, si bien el sentido comiin no permite una interpretacion
distinta a la de su igual exigencia®. En otro orden de cosas, tampoco se aclara quién sera el juez
competente para conocer de esta accién de responsabilidad, si el del concurso, lo que parece lo
mas razonable conforme al caracter exclusivo y excluyente de su jurisdiccion ex articulo 52.1
del TRLC, o el juez de primera instancia que resultara competente de acuerdo a las normas
procesales generales de atribucién de competencia objetiva o material.

Con todo, respecto del juicio critico que, con caracter general, merece la inclusién de esta
obligacién, se han efectuado también otras reflexiones ciertamente interesantes. Asi, se senala
que, en realidad, no obliga a casi nada, ya que no se precisa con exactitud qué significa
realmente continuar o reanudar la actividad. En este sentido, al no exigirse que se mantenga
igual, nada impide, en efecto, que se modifiquen determinados aspectos del negocio, incluida la
posibilidad de despedir a algunos trabajadores. Pero es que, ademas, la indemnizacién a la que
se anuda el incumplimiento de la obligacién precisara de la justificacion de unos danos y
perjuicios de muy dificil acreditacién, ya que, como indicdbamos antes, si se puede modificar la
actividad o algunos aspectos del negocio, las decisiones que se tomen (cambio de proveedores,
despido de trabajadores, etc.) quedardn amparadas en el principio de libertad de empresa
consagrado en el articulo 38 de la Constitucién, excepcién hecha, por descontado, de las
indemnizaciones que se generen, legal o contractualmente, por la extinciéon de determinadas
relaciones juridicas!'®. Por otro lado, cabe alin una reflexién ulterior, de dificil respuesta: ;se
mantiene la obligaciéon atn en el caso de que la explotaciéon de esa unidad productiva se
manifieste claramente deficitaria?

Resulta interesante destacar en fin que, con respecto al plazo de tres anos contenido en el
articulo 224 bis 1 del TRLC, se aprecia una notable diferencia con relacion al plazo de dos anos

% GONZALEZ VAZQUEZ, ]. C.: «Pildoras sobre la reforma concursal (XLV). El concurso de acreedores: solicitud de
concurso con oferta vinculante de adquisicion de unidad productiva (sin prepack)», accesible en
https://www.linkedin.com/pulse/pildoras-sobre-la-reforma-concursal-xlv-el-concurso-gonz%C3%A1lez-
v%C3%Alzquez/?originalSubdomain=es

% ALCOVER GARAU, G.: op. cit., p. 4.

100 GONZALEZ VAZQUEZ, . C.: op. cit.
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que se contempla en el supuesto del que nos ocuparemos en el apartado siguiente, esto es, el de
las ofertas de adquisicion recabadas por un experto nombrado por el juez a solicitud del deudor
(articulo 224 septies 2 del TRLC). Al parecer, esta diferencia no obedece a légica alguna, sino
que se debe a un burdo error en la tramitacion parlamentaria de la Ley 16/2022. De hecho, en el
Proyecto de Ley Orgénica de eficiencia organizativa del servicio publico de Justicia, se ha
introducido ya una enmienda que, fundada en razones de simple mejora técnica, modifica el
articulo 224 bis 1 del TRLC y unifica ambos plazos en dos anos°..

En cualquier caso, una vez dictado el auto de declaracién de concurso, y publicada la oferta de
adquisicion en el portal de liquidaciones, el juez concedera un plazo de quince dias para que los
acreedores que se personen puedan formular a la propuesta las observaciones que estimen
convenientes, asi como para que cualquier interesado, que puede ser también un acreedor,
presente propuesta vinculante alternativa a la presentada junto a la solicitud de declaracion de
concurso. Dentro de ese mismo plazo de quince dias, el juez requerird a la administracion
concursal para que emita informe de evaluacion de la oferta presentada (articulo 224 bis 2 del
TRLC).

De nuevo, pueden efectuarse algunas reflexiones con respecto a la apertura de este plazo. En
primer lugar, para constatar que la invitacion a otros potenciales oferentes se produce ya en
sede concursal, es decir, una vez que ha trascendido ya al mercado la situacién de insolvencia
del deudor, con los condicionantes indudables que ello representa en punto a un mayor o
menor valor de la unidad productiva que pretende enajenarse aisladamente. Y, en segundo
lugar, para dejar constancia que la brevedad del plazo de esos quince dias coloca en una
evidente situacion de asimetria informativa a favor del primer oferente con respecto a los que
pudieran postularse después!®2.

En el hipotético supuesto de que se presenten propuestas alternativas de adquisicion, el juez
deberd requerir a la administracién concursal para que, en este caso un plazo de cinco dias,
emita informe de evaluacion sobre las mismas (articulo 224 bis 4 del TRLC). En este informe, la
valoracion de cada una de las propuestas se efectuara atendiendo al interés del concurso,
prestando especial atencién a los efectos que pudieran tener en las masas activa y pasiva la
resolucién de los contratos que resultare de cada una de ellas (articulo 224 bis 5 del TRLC).
Resulta destacable resenar que, a diferencia de lo que sucede con la propuesta primera
presentada por el deudor, no se contempla para estas subsiguientes el tramite de alegaciones
sobre su contenido a favor de los acreedores.

Una vez cumplimentado o evacuado el tramite de informe a cargo de la administracion
concursal, pueden darse tres situaciones distintas:

a) Que la Unica oferta presentada sea la que acompané la solicitud de declaracién de
concurso por parte del deudor. En este caso, las alegaciones que, en su caso, hubieran
formulado los acreedores vy, sobre todo, el informe de la administracién concursal,
seran decisivos a la hora de su aceptacién definitiva por parte del juez, quien debera
valorar, siempre y en todo momento, los intereses generales del concurso y, de modo
particular, la incidencia que la propuesta pueda tener en orden a satisfacer la finalidad
solutoria y conservativa del procedimiento concursal.

101 Enmienda n°212 presentada por el Grupo Parlamentario Socialista y por el Grupo Parlamentario Confederal
de Unidas Podemos-En Comu Podem-Galicia en Comun.

102 GALLEGO CORCOLES, A.: op. cit., p. RR-2.5.
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b) Que se hubieran presentado propuestas alternativas a la inicialmente presentada. En
este supuesto, el juez concederd un plazo simultaneo de tres dias a los oferentes para
que, si lo desean, mejoren las que cada uno de ellos hubiera presentado (articulo 224
bis 6 del TRLC). Se abre, por consiguiente, un periodo que podriamos calificar de puja,
cuyo objetivo no es otro que mejorar, en beneficio del interés general del concurso, la
contraprestaciéon obtenida a cambio de la enajenacién de una determinada unidad
productiva. En todo caso, lo relevante es que, dentro de los tres dias siguientes al
término de ese plazo, el juez procedera a la aprobacion de la que resulte mas ventajosa
para el interés del concurso. Observemos pues que no se aplica en este caso la regla de
la subasta, sino que el juez podra decidir en funcién de aquello que considere mas
conveniente para el interés general del concurso, lo que no deja de ser, como se ha
puesto de relieve, un concepto juridico indeterminado de excesiva elasticidad!'?.

¢) Que entre las propuestas presentadas figure una realizada por personas trabajadoras
interesadas en la sucesiéon de la empresa mediante la constitucién de sociedad
cooperativa, laboral o participada, posibilidad esta admitida expresamente por el
articulo 224 bis 3 del TRLC, aunque en realidad no hiciera falta, lo que solo puede
obedecer a un guino ideolégico de claro signo social. En este caso, si la oferta en
cuestion es igual o superior a la de las demas propuestas alternativas presentadas, el
juez priorizard dicha propuesta siempre que ello atienda al interés del concurso,
considerando la continuidad de la empresa, la unidad productiva y el mantenimiento
de los puestos de trabajo, entre otros criterios (articulo 224 bis 6 in fine del TRLC).

Con respecto a esta regla, ALCOVER GARAU ha reflexionado sobre su caracter absurdo, ya
que no se acaba de comprender esa referencia a si la oferta es superior a las otras, ya
que de ser asi, debe elegirse, sin necesidad de que se aclare en una regla adicional,
mientras que si es igual, se puede optar por ella en interés del concurso, es decir, en
virtud del mismo criterio por el que se ha llegado a la conclusién de que son iguales, lo
que resulta, como deciamos, ciertamente absurdo!®*. De hecho, no se garantiza en
absoluto que, en igualdad de condiciones, la unidad productiva se adjudique a estos
colectivos de trabajadores, ya que para ello serd necesario siempre que dicha decision
«atienda al interés del concurso, considerando en el mismo la continuidad de la empresa, la
unidad productiva y los puestos de trabajo entre otros criterios»'%.

Una vez adjudicada la enajenacién de una determinada unidad productiva del deudor
concursado, las reglas aplicables a esta transmision serdn las mismas que resultan de aplicacion
a cualquier enajenacién de esta naturaleza, y que han sido analizadas con anterioridad
(articulo 224 bis 8 del TRLC y, por efecto de su remisién, articulos 215 y siguientes del TRLC),
de entre las que recordemos destacan las de subrogacién del adquirente en los contratos,
licencias o autorizaciones necesarios para la continuacién de la actividad empresarial y la
reduccion del perimetro de la sucesién de empresa a efectos laborales y de seguridad social.

Tan solo se hace necesario precisar que, si la ejecuciéon de la oferta vinculante aprobada
estuviera sujeta al cumplimiento de determinadas condiciones suspensivas, entre las que se
menciona expresamente la aprobacion de la adquisicion por parte de las autoridades de la
competencia o supervisoras, o la realizaciéon de una modificacién estructural que afecte a los
activos a transmitir, el concursado y la administracién concursal llevaran a cabo las actuaciones
precisas para asegurar el pronto cumplimiento (articulo 224 bis 7 del TRLC). En el caso de la

105 AL.COVER GARAU, G.: op. cit., p. 3.
104 AL.COVER GARAU, G.: op. cit., p. 3; y en sentido similar, GONZALEZ VAZQUEZ, |. C.: op. cit.

105 yVéase, en idéntico sentido, GONZALEZ VAZQUEZ, ]. C.: op. cit.
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modificacién estructural se plantea el problema de que lo que se debe obtener con la
enajenaciéon de la unidad productiva es numerario, mientras que, con ciertas modificaciones
estructurales, como es el caso de la fusién o la escisién, no se obtiene tal cosa, de manera que
quiza sea conveniente que se realice primero la modificacién estructural y, justo después, el
oferente adquiera las acciones o participaciones sociales que corresponden al deudor
concursado en virtud de esa operacion de fusién o escision!.

En cualquier caso, debe indicarse que, en estos supuestos en los que la adquisicién de la unidad
productiva queda condicionada al cumplimiento de una condicién suspensiva, se faculta
ademas al juez para exigir al adjudicatario la prestacién de caucién o garantia suficiente de
consumacién de la adquisicién, si las condiciones suspensivas se cumplieran en el plazo
maximo para ello establecido en la oferta vinculante, o de resarcimiento de los gastos o costes
incurridos por el concurso, para el caso de que la adquisiciéon no se llevara a cabo finalmente
(articulo 224 bis 7 del TRLC in fine).

En sintesis, como ha puesto en evidencia ya algin autor, la configuracién legal del régimen que
acabamos de describir, caracterizada fundamentalmente por la previsiéon de un procedimiento
que, por sus plazos, raramente permitird esperar la presentaciéon de ofertas vinculantes de
adquisicién de unidad productiva, alternativas a la presentada por el deudor en su solicitud de
declaracién de concurso, permite concluir que mas bien se trata de «una coartada para bendecir
la venta al oferente que presenta el propio concursado, que un procedimiento titil para que puedan
realmente presentarse ofertas alternativas que garanticen que se ha obtenido el mejor precio
posible»'"". En verdad, y a nuestro entender, este propédsito o finalidad se conseguird mucho
mejor por medio del recurso a la solicitud del deudor de nombramiento de experto para recabar
ofertas de adquisicion de unidades productivas, del que nos vamos a ocupar seguidamente.

3.3.La solicitud de nombramiento judicial de experto para recabar ofertas de adquisicion
de la unidad productiva

Corresponde en este punto proceder al andlisis de la regulacién contenida en los articulos 224
ter a septies del TRLC, que suponen la recepcion legal, estrictamente hablando, del mecanismo
de prepack concursal del que se ha venido hablando hasta este momento. Y ello porque, a
diferencia del supuesto regulado en el articulo 224 bis, en el que la preparacion de la oferta de
adquisicion no sale de la esfera de control del deudor, ni se prepara bajo la supervision o tutela
de un experto nombrado por el juez, el procedimiento al que nos vamos a referir a continuaciéon
se caracteriza, esencialmente, por la participacién de un tercero, designado por el juez a
solicitud del deudor, que sera justamente la persona encargada de efectuar una labor de
prospeccion en el mercado, encaminada a recabar ofertas de adquisicién, con pago al contado,
de una o varias unidades productivas de las que sea titular el solicitante.

De ahi precisamente que esa intervenciéon o tutela judicial, manifestada por medio de la
designacién del experto, justifique un tratamiento legal en el que no se contemple
necesariamente un tramite procedimental de naturaleza concursal como el que hemos visto
anteriormente, en el que a la propuesta vinculante presentada por el deudor se sucede la
apertura de un plazo para la presentacion de nuevas ofertas y contraofertas, y ello porque, en

106 AT.COVER GARAU, G.: op. cit., p. 4.

107 GONZALEZ VAZQUEZ, . C.: op. cit.
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teoria, todo ese procedimiento habra sido realizado previamente, extramuros del concurso, con
la participacién y liderazgo del experto nombrado por la autoridad judicial 1%8.

a. La solicitud del deudor

El mecanismo al que nos referimos se inicia nuevamente a instancias del deudor, de quien el
articulo 224 ter del TRLC precisa que puede ser persona natural o juridica, cualquiera que sea la
actividad a la que se dedique. Esta precision subjetiva y objetiva de la persona del deudor no se
efecttia en el supuesto contemplado en el articulo 224 bis, si bien cabe considerar, por sentido
comun, que le es igualmente aplicable, ya que no existen razones que justifiquen un
tratamiento distinto o separado en funcién de su naturaleza personal o de la actividad a la que
se dedique.

Sin embargo, a diferencia del supuesto anterior, en el que la solicitud solo puede formularse en
supuestos de insolvencia inminente o de insolvencia actual, que constituyen el presupuesto
objetivo sobre el que descansara la solicitud de concurso voluntario de acreedores (articulo 2
del TRLC), a la que se acompanara la propuesta vinculante de adquisicion de unidad productiva
formulada por tercero, en el caso que analizamos ahora, el presupuesto objetivo se conforma de
un modo mas amplio, abarcando incluso el supuesto de probabilidad de insolvencia, lo que
explicita atin mas el caracter preconcursal del mecanismo al que nos estamos refiriendo.

Respecto de lo que deba entenderse por esta situacién de probabilidad de insolvencia, debemos
remitirnos, como es natural, a las normas contenidas en el Libro segundo del TRLC, reservado a
la regulacién del Derecho preconcursal, en cuyo articulo 584.2, al referirse al presupuesto
objetivo del preconcurso, senala que «se considera que existe probabilidad de insolvencia cuando
sea objetivamente previsible que, de no alcanzarse un plan de reestructuracion, el deudor no podrd
cumplir regularmente sus obligaciones que venzan en los proximos dos afios»'®. Se observa aqui
claramente el deseo del legislador de que la actuacién se manifieste en una fase temprana, con
el consabido objetivo de reducir la pérdida de valor empresarial y el consiguiente perjuicio para
los acreedores y el propio deudor!'°.

El TRLC guarda silencio acerca del contenido de esta solicitud, si bien cabe consignar que la
Guia de buenas practicas, de caracter orientativo y no vinculante, para el nombramiento de
experto en fase preconcursal («prepack»), aprobada recientemente por los magistrados/as de los
juzgados mercantiles de Madrid, en junta reunida el dia 21 de febrero de 2023'!!, ha precisado
ya el alcance de la misma. Entre su contenido, destacan los siguientes extremos: la
identificacion del deudor; si se halla en situacién de insolvencia actual, inminente o en
probabilidad de insolvencia; una exposiciéon razonada de la peticién; la rama de actividad o
sector al que se dedica; la identificacion del perimetro de la unidad productiva y su valoracion,;
si la empresa se halla en funcionamiento o ha cesado en su actividad; la cifra de negocio y el
numero de trabajadores; el nombramiento de experto independiente y su preferencia o interés

108 Ya hemos advertido en un momento anterior que la reciente Propuesta de Directiva sobre insolvencia
incorpora ya previsiones especificas para los procedimientos de prepack, definidos en la Exposicién de Motivos
de dicho proyecto normativo, como aquellos en los que «la empresa del deudor o parte de la misma se vende como
empresa en funcionamiento en virtud de un contrato negociado de forma confidencial antes del inicio de un
procedimiento de insolvencia bajo la supervision de un supervisor designado por un érgano jurisdiccional y seguido de
un breve procedimiento de insolvencia, en el que la venta prenegociada se autoriza y ejecuta formalmente».

109 Sobre dicho concepto en particular, puede verse CAMPUZANO LAGUILLO, A. B.: «Los estados de insolvencia», en
Anuario de Derecho Concursal, n°58, enero-abril (2023), pp. RR-1.1-RR-1.7, en concreto, pp. RR-1.4.

110 Apartado III de la Exposicion de Motivos de la Ley 16/2022.

11 https://www.cemad.es/wp-content/uploads/2023/02/Guia-de-Buenas-Practicas-de-Venta-de-Unidades-
Productivas.pdf
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por la designa de un experto en reestructuraciones o administracién concursal, debiendo
justificar su peticion, a fin de dotar al juez de los elementos de juicio necesarios para designar
al profesional que resulte mas idoneo para el cargo; y una propuesta justificada de duracién de
las operaciones de venta'!?.

En definitiva, en la solicitud en cuestién, el deudor reclamara del juzgado competente para la
declaracién de concurso el nombramiento de un experto que recabe ofertas de tercero para la
adquisicién, con pago al contado como deciamos, de una o de varias unidades productivas de
las que sea titular, aunque hubieran cesado en la actividad. Formulada la solicitud de
referencia, se le dara tramite en el juzgado y el juez competente dictara resolucién en la que,
ademas del nombramiento del experto, determinara la duraciéon del encargo y la retribucion
que considere procedente atendiendo al valor de la unidad o unidades productivas (articulo 224
quater 2 del TRLC).

b. La resolucion judicial: nombramiento, retribucioén y cardcter reservado de la designacion

Con respecto a esta resolucion, son varias las cuestiones a destacar. En primer lugar, la referida
a las condiciones que debe reunir el experto designado por el juez. El articulo 224 quater 1 del
TRLC nos aclara que el nombramiento puede recaer en persona natural o juridica que retna las
condiciones para ser nombrado experto en reestructuraciones o administrador concursal, por lo
que habra que estar a lo dispuesto en los articulos 60 y siguientes y 674 y siguientes del TRLC, a
cuyo contenido nos remitimos. A nuestro entender, es un acierto que se utilice la palabra
«experto» y que se huya del término «administrador», por cuanto no se puede ignorar que
todavia no estamos en una fase de intervenciéon o disposicién en las facultades de
administracién y disposicion del patrimonio del deudor!!®.

En una de las primeras resoluciones judiciales que se han dictado en aplicacién de esta nueva
normativa, el auto del Juzgado de lo Mercantil n°10 de Barcelona, de 13 de diciembre de 2022,
el juez decide nombrar como experto a la persona propuesta por el propio deudor en su
solicitud, razonando, a tal efecto, que la sociedad profesional en cuestién cumple los requisitos
subjetivos del articulo 224 quater y que, habiéndose ya negociado un plazo de ejecucién del
encargo y un precio, no existe motivo para que la resolucién judicial se aparte del acuerdo
alcanzado entre el deudor y la sociedad profesional propuesta por este. En igual sentido, el auto
del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Gerona, de 17 de noviembre de 2022 (ROJ: AJM GI
5473/2022), basandose en este caso en la normativa sobre nombramiento de experto en
reestructuracién (articulo 676.1 del TRLC), a la que no remite en absoluto el articulo 224 ter,
salvo en lo referido a las condiciones que debe reunir (articulo 674), admite que el
nombramiento puede recaer en la misma persona propuesta por el deudor en su solicitud.

No acabamos de estar del todo convencidos de que dicha opciéon se acomode realmente al
espiritu contenido en la norma, que mdas bien parece pensar en una figura de caricter
independiente a la del propio deudor, algo que puede no quedar suficientemente asegurado si
es este ultimo quien propone su identidad, especialmente, si como tendremos ocasiéon de
analizar mas adelante, apostamos por una funcién esencialmente de supervision por parte del
experto, en linea con lo que se recoge sobre esta institucion en el articulo 22 de la reciente

112 1,3 misma Guia se cuida de precisar que esa documentacién minima no serd necesaria cuando quien solicite el
nombramiento de experto sea una microempresa, sin perjuicio del deber del deudor de colaborar con el experto
designado por el juzgado y de proporcionarle la informacion que este le requiera para poder monitorizar el
proceso.

113 yéase, en dicho sentido: GALLEGO CORCOLES, A.: op. cit., pp. RR-2.5., nota 50.
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Propuesta de Directiva sobre insolvencia''*. En cualquier caso, eso si, cabe presuponer que la
persona designada, si ha sido propuesta por el propio deudor, no se halla incursa en ninguna de
las incompatibilidades previstas en el articulo 64 del TRLC para los administradores
concursales, de entre las que destaca, a estos efectos, la que afecta a «quienes hayan prestado
cualquier clase de servicios profesionales al deudor o a personas especialmente relacionadas con
este en los tltimos tres arios, asi como quienes durante ese plazo hubieran compartido con aquel el
ejercicio de actividades profesionales de la misma o diferente naturaleza». E, igualmente, habra
que tener en cuenta también las que prevé el articulo 675 del TRLC, en este caso, para los
expertos en reestructuracion'’.

En segundo lugar, a diferencia de lo que sucede con el nombramiento de administrador
concursal, en el que el articulo 66 establece el deber de aceptacion, en el caso que estamos
analizando ahora el tercero podréa rehusar el ofrecimiento efectuado por el juez (articulo 224
quater 1 in fine del TRLC), sin que ello implique las consecuencias que se producen en caso de
no aceptacion de la designacion por el administrador concursal (articulo 70 TRLC). Parece que
ello puede obedecer a una justa correspondencia con el cardcter facultativo y no necesario de
esta solicitud por parte del deudor!*.

En cuanto a la retribucion, el juez debera fijarla en atencion al valor de la unidad o unidades
productivas objeto de adquisicién, lo que nos plantea el problema de quién se encarga de
efectuar dicha valoracion, puesto que debemos insistir en que nos hallamos ante un escenario
extramuros del procedimiento concursal, en el que no queda mdas remedio que concluir que esa
tarea solo podra llevarse a cabo por el propio deudor, ya que el juez va a carecer de elementos
suficientes para poder determinarla por su propia cuenta.

Sea como fuere, lo que parece evidente es que el legislador se ha apartado de la regla seguida en
otros casos, como el del administrador concursal, en los que la retribucién se determina de
forma objetiva, lo que, entre otras consecuencias, puede representar un considerable aumento
de la carga de trabajo para el juez derivado de su concrecién!'’. En otro orden de cosas, sera el
deudor, como no puede ser de otro modo, quien deba hacerse cargo de la retribucion, con la
particularidad de que, si finalmente es declarado en concurso de acreedores, aquella parte de la
retribucion que no hubiera sido percibida adn, tendra la consideracion de crédito contra la
masa (articulo 224 sexies 3 del TRLC).

114 En el auto del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Cantabria, de 14 de octubre de 2022 (ROJ: AJM S 2233/2022), es
el juez quien decide libremente la identidad del experto, si bien es cierto que no consta la existencia de
propuesta alguna en este sentido por parte del deudor.

115 «No podrdn ser propuestos ni nombrados expertos en la reestructuracién y, en caso de ser nombrados, no podrdn
aceptar las siguientes personas: 1. ° Quienes hayan prestado servicios profesionales relacionados con la
reestructuracion al deudor o a personas especialmente relacionadas con esta en los tltimos dos afnos, salvo que se
prestaran como consecuencia de haber sido nombrado experto en una reestructuracion previa. 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 este».

116 RUBIO VICENTE, P. J.: «Nuevas reglas de enajenacién de unidades productivas...», op. cit., p. 11.

17 La reciente Guia de buenas practicas, de caracter orientativo y no vinculante, para el nombramiento de
experto en fase preconcursal («prepack»), aprobada por los magistrados/as de los juzgados mercantiles de
Madrid, en junta reunida el dia 21 de febrero de 2023, establece ya una serie de criterios al respecto.

Del mismo modo, el Acuerdo n°2/2022, de 25 de octubre de 2022, adoptado por los Jueces de lo Mercantil de
Sevilla, ha precisado que la retribucion del experto se fijara de acuerdo con lo dispuesto para la fase de
liquidacion en el arancel de retribucion de la administracion concursal (https:/www.icas.es/wp-
content/uploads/ACUERDO-2.22.pdf).
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Ahora bien, ;qué sucede con esta retribucién si, como resulta posible, el experto cumple sus
funciones y la venta o la declaracién de concurso no llegan a producirse? La cuestién no es nada
sencilla de esclarecer y solo podemos presumir que si no se declara el concurso, el experto
deberia percibir la retribucion a cargo del precio obtenido por la venta, ya que su actuaciéon ha
sido imprescindible para lograr la transmisién!'®. Y, si la venta no se produce, habra que
entender también que corre a cargo del deudor, siguiendo ello las reglas concursales o
generales en funcién de que se haya declarado finalmente o no el concurso!*.

Por lo demas, segtn indica el articulo 224 quater 2 in fine, este derecho a la retribucién puede o
no vincularse, de modo total o parcial, a la obtencion de resultados. Nuevamente, esta
prevision nos plantea algunas cuestiones interesantes, como pueden ser los criterios que debe
utilizar el juez para condicionar o no la retribucién, que no aparecen explicados ni detallados
en la norma, o lo que deba entenderse por resultado como elemento condicionante de la
retribucion, ya que no se aclara si con ello se refiere a la simple culminacién de la venta o a su
enajenacion por encima de un determinado valor. A la vista de ello, no cabe otra conclusion que
la de dejar de nuevo en manos del juez la decision final sobre estos extremos.

En el auto, ya resenado, del Juzgado de lo Mercantil n°10 de Barcelona, de 13 de diciembre de
2022, el juez se inclina por determinar la retribucién por medio de una cantidad fija, pactada
previamente entre el deudor concursado y la sociedad profesional, a la que se anade una prima
adicional de éxito del 2% del precio de venta en caso de conseguirse la enajenacion de la unidad
productiva. En este tultimo sentido, la propia resolucién se encarga de aclarar que «el encargo
del experto se agota bien por expiracion del plazo, bien con la presentacion de las ofertas recabadas
al solicitante, sin que sea necesaria la perfeccion ni ejecucion de la compraventa», lo que implica
que la retribucién inicial no est4 condicionada a la obtencién de éxito alguno.

Con todo, cabe consignar la existencia de opiniones que critican abiertamente la indefiniciéon
con la que el TRLC ha resuelto el tema de la retribucién del experto, particularmente, en lo
referido a la prima de éxito. Se argumenta, en este sentido, que si la retribucion solo se vincula
al buen fin de la operacién, se puede minar la credibilidad e independencia del experto, cuya
ganancia queda solo asegurada en caso de que se realice la venta, al margen de su mayor o
menor conveniencia para los intereses generales del concurso. De ahi que se afirme que, en
realidad, el cobro de los eventuales honorarios, o de una prima de éxito, no debiera nunca
depender de que se produzca o no la enajenacion, sino de que el precio obtenido por la misma
sea superior al valor estimado inicialmente, alineando de este modo los intereses del experto
con los del juez y los de 1a masa'?,

Sobre esta misma cuestion, en el auto del Juzgado de lo Mercantil n°1 de Cantabria, de 14 de
octubre de 2022 (ROJ: AJM S 2233/2022), el resultado se identifica con la obtencién de ofertas,
no con la efectiva transmisién de la unidad productiva, ya que esto tltimo depende, en primera
instancia, de la voluntad del deudor y, posteriormente, de la autorizacion judicial de venta. De
este modo, la retribucion del experto, cuya labor se centra, segin el juez, en la obtencién de
informacién, comprobaciéon y delimitacion del perimetro de la unidad productiva, para

118 Véase, en dicho sentido: RioS LOPEZ, Y.: «Pre-pack concursal: una solucién para la venta de empresas en
crisis», en Boletin Mercantil, Lefebvre, n° 93.

119 Sobre este particular, en la reciente Propuesta de Directiva sobre insolvencia se advierte expresamente que
«los Estados miembros velardn por que la remuneracion del supervisor sea abonada: a) por el deudor en caso de que
no se produzca la fase de liquidacion posterior; b) por la masa del concurso como gasto administrativo preferente
cuando se produzca la fase de liquidacion posterior».

120 THERY MARTI, A.: «El pre-pack en la Propuesta de Directiva de 7 de diciembre de 2022», en Revista General de
Insolvencias & Reestructuraciones, n®9 (2023, pp. 93-131, en concreto, pp. 106 y 107.
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posteriormente dar publicidad y recabar a posibles interesados con el objeto de valorar sus
eventuales ofertas, no puede quedar condicionada Uinica y exclusivamente a la materializacion
efectiva de la venta. Ademads, para fijar el parametro de célculo de la retribucién, no debe
considerarse solo el eventual ingreso efectivo de numerario como parte de la contraprestacion
del comprador, ya que suele ser habitual también que esta se satisfaga en parte mediante la
asuncion de pasivos de la transmitente. De ahi que el parametro de cdlculo deba ser siempre el
valor de la unidad productiva.

Por ultimo, el articulo 224 quater in fine del TRLC nos indica que la resolucién por la que se
acuerda el nombramiento del experto se mantendra reservada, lo que, sin duda, es
consecuencia directa de ese cardcter preconcursal del mecanismo al que nos estamos
refiriendo, en el que todavia no habra lugar a la publicidad propia y caracteristica del
procedimiento concursal. Con ello, ademas, se evita dar publicidad o conocimiento a una
situacién que, por el descrédito que puede suponer para el deudor, solo puede contribuir a
minimizar el valor de venta de esa unidad o unidades productivas.

¢. Lalabor del experto y su resultado

Una vez efectuado el nombramiento y aceptado, en su caso, el encargo, el experto debera llevar
a cabo la actividad para la que ha sido designado, para lo cual precisard contar con la
colaboracién del deudor, quien deberd facilitarle toda la informacién y documentacion
necesarias para llevar a cabo esta tarea de prospeccidén, encaminada a la identificacién de
posibles terceros interesados en la adquisicion de una o varias unidades productivas. Lo cierto
es, sin embargo, que el nuevo TRLC no precisa mucho mas, ni tan siquiera precisa la duraciéon
del encargo!'?!.

En realidad, el articulo 224 septies del TRLC tan solo nos aclara que el tercero que efectte la
oferta no puede actuar por cuenta del propio deudor y, aunque a diferencia del supuesto del
articulo 224 bis del TRLC no se mencione expresamente la posibilidad de que ese tercero sea un
acreedor, no se perciben motivos o razones suficientes que permitan sostener lo contrario. Del
mismo modo que tampoco los existen para entender también incluidas en ese ambito a las
personas especialmente relacionadas con el deudor!?2.

Con relacién a esta ultima cuestion, tal vez sea interesante consignar que la Propuesta de
Directiva sobre insolvencia, en su articulo 31, contempla expresamente dicha posibilidad,
advirtiendo tan solo que, en tales supuestos, deberan cumplirse las siguientes condiciones: (i)
que se haya declarado al experto y al juez esa especial relaciéon con el deudor; (ii) que los demas
potenciales oferentes reciban informacién adecuada sobre la existencia de esa relacién; y (iii)
que se conceda a esos otros potenciales oferentes tiempo suficiente para la presentacion de su
oferta. Ademas, si la oferta de esa persona especialmente relacionada con el deudor es la tinica
existente, tanto el juez como el administrador concursal deberdn rechazarla si no supera la
prueba del interés superior de los acreedores, entendiendo como tal, segtin la propia Propuesta

121 De nuevo, la Guia aprobada por los jueces de lo Mercantil de Madrid nos ofrece algunos criterios al respecto, a
saber: (i) en insolvencia actual, la duracién del cargo del experto independiente no podra ser superior a dos
meses, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 224 quinquies del TRLC; (ii) en insolvencia inminente, la
duracion del cargo no podra ser superior a tres meses, prorrogables excepcionalmente por otros dos meses mas,
por aplicacion analégica de lo dispuesto en los articulos 224 quinquies, 607, 683.3 y 690 del TRLC; y (iii) en
probabilidad de insolvencia, la duracion del cargo no podra ser superior a tres meses, prorrogables
excepcionalmente por otros tres meses mads, por aplicaciéon analdgica de lo dispuesto en los articulos 224
quinquies, 607, 683.3y 690 del TRLC.

122 Véase, en el mismo sentido: RUBIO VICENTE, P. J.: «Nuevas reglas de enajenacion de unidades productivas...»,
op. cit., p. 11.
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(articulo 2, letra h), aquella segn la cual «ningiin acreedor se veria perjudicado en caso de
liquidacién en un procedimiento de pre-pack en comparacioén con su situacion si se aplicara el orden
normal de prelacion de la liquidacién en caso de liquidacion fragmentaria».

Sea como fuere, habria sido de agradecer una mayor precision en cuanto al alcance del
cometido o de las funciones del experto, en linea con los protocolos prepack judiciales
anteriores a la reforma de la Ley 16/2022, en los que, entre otras cuestiones, se contemplaba, al
menos, la emisién de un informe final valorando el proceso de venta y la oferta u ofertas
propuestas'?®, y del cual no se efectiia mencién alguna en el texto legal finalmente aprobado.
De hecho, el tenor literal del articulo 224 ter del TRLC, al limitarse a decir que su funcién es la
de recabar ofertas de adquisicién, plantea legitimamente la cuestion de si ello implica una labor
meramente pasiva o si, por el contrario, le es exigible una funcién de caracter mas proactivo!.

A los efectos anteriores, la reciente Guia aprobada por los jueces de lo Mercantil de Madrid ha
venido a precisar algo dicho extremo, al indicarnos, sin dnimo exhaustivo, que la labor del
experto se extendera a los siguientes extremos: (i) asistir al deudor en la preparaciéon de las
operaciones de delimitacién del perimetro de la unidad productiva; (ii) comprobar que el valor
de la unidad productiva supera el valor de mercado de los activos individuales integrados
dentro del perimetro; (iii) conocer y familiarizarse con la actividad y negocio en
funcionamiento; (iv) verificar y supervisar que el proceso de venta es abierto, objetivo,
concurrente y transparente, pudiendo emitir recomendaciones a tal fin; (v) asistir en la
blisqueda y seleccién de ofertas; (vi) para el caso de que dentro de la unidad productiva haya
bienes afectos al pago de un privilegio especial, es recomendable que el experto verifique que
se ha informado de ese proceso de venta a los acreedores privilegiados (articulo del 224 TRLC),
asi como a los representantes legales de los trabajadores (articulo 220 del TRLC); (vii) presentar
al Juzgado de lo Mercantil un informe en el que documente coémo se ha desarrollado ese
proceso de venta y cudl ha sido su resultado, indicando, en su caso, la oferta seleccionada y si la
misma es acorde al valor de mercado y al interés de los acreedores; y (viii) emitir cuantos
informes le sean requeridos por el Juzgado de lo Mercantil.

Con relacién a ello, debemos traer nuevamente a colacién el contenido de la reciente Propuesta
de Directiva sobre insolvencia, por cuanto su articulo 22 nos ofrece una regulaciéon de esta
figura, bajo la denominacion de «supervisor», que genera ciertas dudas con respecto a si nuestro
TRLC vigente se acomoda, en este concreto aspecto, al texto comunitario proyectado. Muy en
particular, el apartado segundo del citado articulo dispone que los Estados miembros velaran
por que el supervisor (experto) documente cada fase del proceso de venta e informe acerca de
ellas; justifique por qué considera que el proceso de venta es competitivo, transparente y
equitativo y cumple las normas del mercado; recomiende al mejor licitador como adquirente
del prepack; e indique, finalmente, si considera que la mejor oferta no constituye una violaciéon
manifiesta del criterio de la prueba del interés superior de los acreedores.

De la lectura de estas funciones, se ha concluido que la labor del supervisor, como su propio
nombre indica, es la de supervisar el proceso competitivo de venta realizado por iniciativa del

123 Especialmente relevante, en este sentido, fue el Acuerdo de los Jueces de Mercantil de Barcelona, de 20 de
enero de 2021, en el que se detallan las siguientes funciones: «a) asistir y supervisar al deudor en la preparacion de
operaciones; b) familiarizarse con el negocio; c) informar a los acreedores del proceso, participando, en su caso, en las
negociaciones, especialmente, con los acreedores privilegiados y ptiblicos, asi como con los representantes de los
trabajadores; d) verificar y supervisar la regularidad, publicidad y transparencia en la preparacion de operaciones
sobre los activos de la empresa, especialmente garantizando la igualdad de acceso a la misma informacion y
oportunidades entre los potenciales interesados o postores y la justa competencia; y e) emitir un informe final de la
gestion realizada y, en particular, de las ventas preparadas sobre los activos de la empresa».

124 COHEN BENCHETRIT, A.: op. cit., p. 140.
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deudor, pero es importante recalcar que ese supervisor no es quien lleva a cabo el proceso de
seleccion, sino solo quien lo supervisa, pudiendo amonestar al deudor o a sus asesores para que
su labor no pueda quedar en entredicho en su informe final que entregarad al juez. En este
sentido, se argumenta, no sin razon, que solo podra informar de manera eficaz y objetiva quien
no haya llevado a cabo en primera persona aquello que va a ser objeto de supervision'?*. Esta
cuestion pone de relieve las incégnitas que plantea nuestro TRLC vigente en tan importante
materia, que a buen seguro obligardn en un futuro préximo a precisar y aclarar, de modo mas
exacto, las funciones que debe desarrollar el experto (supervisor) y también, como no, toda la
tematica referida a su responsabilidad, de la que, a diferencia de la Propuesta de Directiva sobre
insolvencia, se guarda un elocuente silencio!?.

Por lo que se refiere ya propiamente al contenido de la oferta de adquisicién recabada por el
experto, mas alld del compromiso de pago al contado (articulo 224 ter del TRLC) -exigencia esta
que no acaba de comprenderse y que supone, por consiguiente, la exclusion de posibles ofertas
con pago aplazado!'?’-, el oferente debera asumir la obligacién de continuar o de reiniciar la
actividad con la unidad o unidades productivas a las que se refiera la oferta por un minimo de
dos anos'?®, dando igualmente lugar el incumplimiento de este compromiso a la posibilidad de
que cualquier afectado pueda reclamar al adquirente la indemnizacién de los dafios y perjuicios
causados.

Una vez que hemos explicado en sus lineas generales este nuevo régimen legal, contenido en
los articulos 224 ter a septies del TRLC, consideramos conveniente distinguir los distintos
supuestos o escenarios en los que entendemos se puede desenvolver la labor de este experto o,
si se prefiere, en los que puede desembocar esa labor de prospeccion de posibles interesados en
la adquisicion de una o varias unidades productivas del deudor. De este modo, podemos
diferenciar, a nuestro juicio, dos situaciones distintas.

d. La enajenacion de unidad productiva por medio de oferta recabada por experto designado por el
juez, efectuada sin declaracion de concurso de acreedores

La hipétesis a la que nos vamos a referir a continuacién se enmarca en una fase o estadio
anterior a la declaracién de concurso, y halla su justificaciéon en el hecho de que el articulo 224
ter del TRLC no vincula, en ninglin momento, la solicitud de nombramiento de un experto, ni
tan siquiera su designacion posterior, a la necesaria solicitud de declaracién de concurso por
parte del deudor. De hecho, como hemos visto anteriormente, uno de los presupuestos
objetivos de esta hipdtesis en cuestion descansa precisamente en la probabilidad de insolvencia
de ese deudor, situacién esta que no ampara la declaraciéon de concurso, al no ser presupuesto
objetivo de esta!?.

125 puede verse, en este sentido: THERY MARTI, A.: op. cit., pp. 103y 104.

126 E] articulo 31 de la Propuesta, en sede de responsabilidad del supervisor, sefiala que «los Estados miembros
velardn por que el supervisor y el administrador concursal sean responsables de los dafios que el incumplimiento de
sus obligaciones en virtud del presente titulo cause a los acreedores y terceros afectados por el procedimiento de pre-
pack».

127yéase, en parecido sentido: ALCOVER GARAU, G.: op. cit., p. 5; y RUBIO VICENTE, P. J.: «Nuevas reglas de
enajenacion de unidades productivas...», op. cit., p. 13.

128 Reparese aqui la diferencia con el plazo minimo de tres afios contemplado en el articulo 224 bis 1 del TRLC,
pendiente de homogeneizar por medio del Proyecto de Ley Organica de eficiencia organizativa del servicio
publico de Justicia.

129V éase, en el mismo sentido. GALLEGO CORCOLES, A.: op. cit., p. RR-2.5.
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Siendo ello asi, resulta perfectamente posible que aquel deudor que prevea que, de no
alcanzarse un plan de reestructuracion, no podra cumplir regularmente sus obligaciones que
venzan en los proximos dos afnos —concepto legal de la probabilidad de insolvencia recogido en
el articulo 584.2 del TRLC-, presente una solicitud ante el juez de lo Mercantil en la que solicite
el nombramiento de un experto para recabar ofertas de adquisicién de una o varias de sus
unidades productivas.

Sin embargo, llegados a este punto, es necesario convenir que, una vez efectuada dicha
solicitud y logrado el nombramiento del experto, la norma no establece en ningn momento
tampoco la obligaciéon del deudor de presentar un plan de reestructuraciéon para su
homologacién ante el juez. Cierto es que el articulo 224 quinquies senala que el nombramiento
del experto no exime a ese deudor del deber de solicitar la declaracién de concurso dentro de
los dos meses siguientes a la fecha en que hubiera conocido o debido conocer el estado de
insolvencia actual, pero, insistimos, nada impide que esa situacién no se acabe dando y que,
por consiguiente, el deudor siga situado extramuros del procedimiento concursal.

Por consiguiente, es verdaderamente factible que el experto designado por el juez haya
recabado ofertas de adquisicién de esa unidad o unidades productivas y que, valoradas
convenientemente y aceptada o aceptadas una o varias de ellas, esa enajenacién o
enajenaciones en particular se produzca, como deciamos, no solo en una fase anterior al
concurso, sino incluso sin la presentacién previa de un plan de reestructuracion. Si se observa
con atencién, el supuesto que estamos describiendo se aproxima mucho al mecanismo de
prepack concursal auspiciado por nuestra jurisprudencia con anterioridad a la reforma del
TRLC, con la particularidad, eso si, de que antes se enmarcaba mayoritariamente en el contexto
de un plan de liquidacién, sobre la base del anterior articulo 530 del TRLC!3°,

De ser ello asi, lo relevante es tener en cuenta que habremos asistido a la venta de una parte del
patrimonio del deudor que, de conformidad con lo dispuesto en el articulo 224 septies 2 del
TRLC, supondra para su adquirente la obligacién de continuar o de reiniciar la actividad con la
unidad o unidades productivas a las que se refiera su oferta por un minimo de dos anos.
Sabemos también que el incumplimiento de este compromiso dara lugar a cualquier afectado
pueda reclamar al adquirente la indemnizacién de los danos y perjuicios causados, lo que puede
resultar un desincentivo considerable para potenciales adquirentes de esos activos.

Sin embargo, lo verdaderamente relevante es que la venta de la unidad productiva en esta fase
abiertamente extramuros del concurso, queda plenamente sometida a las reglas generales
mercantiles, administrativas, tributarias, laborales y de seguridad social, aplicables a cualquier
otro tipo de enajenacién, y particularmente, siendo ello lo mds relevante, a las reglas de la
sucesion de empresa y a la responsabilidad solidaria del adquirente por deudas tributarias,
laborales y de seguridad social. Un argumento que sostiene esta importante conclusién es la
eliminacion del texto del Anteproyecto de Ley de reforma del TRLC, del articulo 224 octies, que
explicitamente indicaba que, «en todo lo no previsto en este Titulo (sic) serdn de aplicacion las
normas contenidas en la subseccion anterior sobre enajenacion de unidades productivas»'3!.

130 Constituyen un buen ejemplo de esta linea jurisprudencial los autos de 29 de julio de 2020, dictados por los
Juzgados de lo Mercantil n°7 y n°10 de Barcelona, en dos preconcursos coordinados, a los que siguieron sendos
autos de 30 de octubre de 2020, por los que la venta preparada en un escenario preconcursal con participacion
del administrador interino, posterior administrador concursal, fue autorizada a los tres dias de la solicitud de
concurso.

131 Como advierte GALLEGO CORCOLES (op. cit., p. RR-2.5) la mencidn al «Titulo» era, sin duda, un error, puesto
que debia referirse a la «subseccion».
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Esta supresion expresa y consciente del legislador es la que nos permite concluir que no se
ampara una transmisién de unidad productiva fuera del concurso, pero con los mismos efectos
que si hubiera tenido lugar en sede concursal, ya que si asi se hubiera querido, asi se hubiera
dispuesto, como en tantos otros casos en los que se prevé una remisién expresa a un
determinado régimen'32. De hecho, en el reciente auto del Juzgado de lo Mercantil n°10 de
Barcelona, de 13 de diciembre de 2022, se vislumbra ya claramente esta posicion, al indicarnos
que el solicitante, mientras no sea declarado en concurso, mantendra intactas sus facultades de
gestion y administraciéon, también obviamente para la venta de unidades productivas, que solo
gozaran de los efectos de los articulos 215 y siguientes del TRLC si son efectuadas una vez
declarado ya el concurso!®.

Situados en este contexto, avanzando un paso mas, lo que podemos plantearnos es qué ocurrira
si, en los dos anos siguientes a esa adquisicion, el deudor es finalmente declarado en concurso
de acreedores. En particular, la cuestiéon fundamental que se suscita es si la adquisicién de
referencia puede ser objeto de rescision al amparo de lo dispuesto en el articulo 226 del TRLC,
cuyo contenido, tras la significativa reforma de la Ley 16/2022 en este aspecto, conviene
recordar. En efecto, dicho precepto contempla dos situaciones distintas:

a) Porun lado, seran rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa realizados por
el deudor dentro de los dos anos anteriores a la fecha de la solicitud de declaracién de
concurso, asi como los realizados desde esa fecha a la de la declaracién, aunque no
hubiere existido intencién fraudulenta (articulo 226.1 del TRLC).

b) Y, por otro, seran igualmente rescindibles los actos perjudiciales para la masa activa
realizados por el deudor dentro de los dos anos anteriores a la fecha de la comunicacién
de la existencia de negociaciones con los acreedores o la intencion de iniciarlas, para
alcanzar un plan de reestructuracién, asi como los realizados desde esa fecha a la de la
declaracién de concurso, aunque no hubiere existido intencién fraudulenta, siempre
que no se hubiera aprobado y homologado judicialmente un plan de reestructuracién y
que, ademas, el concurso se declare dentro del afio siguiente a la finalizacién de los
efectos de esa comunicacion o de la prérroga que hubiera sido concedida (articulo 226.2
del TRLC).

Pues bien, en este escenario, si la enajenacion se considera perjudicial para la masa activa,
aunque no haya existido intencién fraudulenta, no queda otra conclusién posible que la de
entenderla rescindible, como cualquier otro acto realizado por el deudor en ese mismo
contexto, sin que la intervencién o participacién de un experto designado por el juez tenga
valor suficiente para determinar su inmunidad frente a los acreedores que se estimen

132 A la misma conclusién llegan AZOFRA VEGAS, F.: op. cit., p. 50; GALLEGO CORCOLES, A.: op. cit., p. RR-2.5; y
LOPEZ BARRAU, P.: «La unidas productiva tras la reforma del texto refundido de la Ley Concursal», en Actualidad
profesional. Dictum Abogados, 16 de noviembre de 2022, enlace disponible en: https://dictumabogados.com/e-
dictum-publicaciones-derecho-mercantil/la-unidad-productiva-tras-la-reforma-del-texto-refundido-de-la-ley-
concursal/30444/

135 En efecto, indica literalmente el auto citado que «el solicitante, mientras no sea declarado en concurso,
mantendrd sus facultades (sin intervencion ni suspension) también para la venta de activos esenciales (sin blindaje
legal frente un examen de posible perjuicio rescisorio), pero la venta solo gozard de los efectos previstos en los
articulos 221 a 224 TRLC si se realiza una vez declarado el concurso».

En sentido similar se expresa la Guia aprobada por los magistrados/as de los juzgados mercantiles de Madrid, en
junta reunida el dia 21 de febrero de 2023, en cuyo apartado octavo se sefnala que, fuera del escenario concursal,
si el deudor quiere vender la unidad o unidades productivas a favor de la mejor de las ofertas recibidas, podra
hacerlo, al estar en el pleno ejercicio de sus facultades de administracion y disposicién, pero no podra apelar a
los efectos previstos en los articulos 221 y 224 del TRLC.
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perjudicados por la misma!34. Esta conclusion ha sido refrendada recientemente por el ya citado
auto del Juzgado de lo Mercantil n°10 de Barcelona, de 13 de diciembre de 2022, en el que
claramente se sostiene que la venta de la unidad productiva, efectuada antes de la declaraciéon
de concurso, carece de blindaje legal frente a un examen de posible perjuicio rescisorio.

De cuanto antecede podemos concluir pues que el supuesto de venta de unidad productiva
gestionada por experto designado por el juez, en aquellos casos en los que no derive, como
veremos a continuacién, en su acompanamiento junto a una solicitud de declaraciéon de
concurso, serda una hipdtesis que, aunque posible desde el punto de vista legal, serd
verdaderamente improbable en la realidad econdémica en la que vivimos. La aplicacién a dicha
venta de las reglas generales mercantiles propias de toda enajenacion, asi como su posible
rescisién dentro de los dos anos siguientes en las circunstancias comentadas, obligan a pensar
que carecera del atractivo suficiente para su utilizacion practica.

e. La oferta de adquisicion de unidad productiva recabada por el experto y acompariada a la
solicitud del deudor de declaracion de concurso voluntario de acreedores

Este mecanismo al que nos vamos a referir ahora parece ser realmente la respuesta de nuestro
legislador a la practica judicial desarrollada con anterioridad a la reforma de la Ley 16/2022, y
que dio lugar, como hemos visto, a la aprobacién de una serie de protocolos que se englobaron,
de modo mas o menos genérico, bajo el término de prepack concursal. En efecto, se trata de
prever la realizacién de una tarea previa de prospecciéon del mercado, llevada a cabo por un
experto nombrado por el juez, cuya finalidad Gltima es la de recabar ofertas de adquisicién de
una o varias unidades de productivas, con el objeto de seleccionar una de ellas, la mas
beneficiosa o conveniente para los intereses generales del futuro concurso, y acompanarla con
la correspondiente solicitud de concurso por parte del deudor. De hecho, no podemos olvidar
que el mismo articulo 224 quinquies aclara expresamente que la designacién del experto no
exime al deudor, en su caso, del deber de solicitar la declaracién de concurso dentro de los
plazos establecidos en la normativa concursal.

Por lo que se refiere al contenido de estas ofertas, ya hemos visto al iniciar el estudio de esta
intervencion de un experto, que el articulo 224 septies indica que el oferente debera asumir la
obligacién de continuar o de reiniciar la actividad con la unidad o unidades productivas a las
que se refiera la oferta por un minimo de dos anos, contrariamente a lo que sucede en el caso
del articulo 224 bis en el que el plazo de vigencia de ese compromiso de continuidad es de tres
anos.

Con la previsiéon de este mecanismo, segin han puesto en evidencia algunos autores, en
realidad se contemplan dos sistemas de enajenacién de la unidad productiva preparados con
anterioridad a la declaracion de concurso: por un lado, el del articulo 224 bis del TRLC, en cuya
virtud ya hemos visto que hay una sola propuesta, sin intervencién previa de experto, y varios
posibles ofertantes en el seno de una subasta llevada a cabo dentro del procedimiento
concursal; y, por otro, un sistema especial, en el que un experto lleva a cabo la labor previa
antes comentada con el fin de presentar la oferta mas adecuada a los intereses generales del
concurso’%,

Con relacion a esta tultima cuestion, se ha senalado también que no se advierte la razén de ser
de esta dualidad de soluciones, ya que, «a fin de agilizar el proceso, hubiera sido mds adecuado
que se pujase en subasta exclusivamente sobre la oferta ya valorada y que no se admitiesen ofertas

134 yéase, en igual sentido: LOPEZ BARRAU, P.: op. cit.

135 Véase, en dicho sentido: ALCOVER GARAU, G.: op. cit., p. 5.
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alternativas»'*®. Sin embargo, entendemos que la misma halla su esencia precisamente en las
diferencias que se contemplan legalmente para cada una de ellas. Asi, para la recogida en el
articulo 224 bis se contempla, en efecto, ese procedimiento con posibilidad de ofertas
alternativas, mientras que en la prevista en el articulo 224 ter, al haberse suprimido el numeral
octies que figuraba en el Anteproyecto de reforma del TRLC, y por consiguiente, la remisién a
las normas contenidas en las otras subsecciones de esa seccién, puede igualmente concluirse la
inadmisibilidad de esas ofertas alternativas y la simplificacion de todo el procedimiento.

No obstante, lo cierto es que el nuevo TRLC guarda silencio sobre los efectos y el procedimiento
en el que se habra de dar curso, dentro del procedimiento concursal, a la oferta recabada por un
experto en los términos del articulo 224 ter y siguientes de dicho texto legal, y ello porque no
existe una remision expresa ni al régimen general de los articulos 215 y siguientes, ni al
especifico del articulo 224 bis, ademds de situarse en una subseccién distinta y separada de la
de estos. En base a ello, se hace inevitable plantearse qué sucedera cuando nos encontremos
ante una de estas situaciones'®.

Pues bien, conviene resenar que este silencio legal ha sido ya abordado, pese a lo reciente de la
reforma, por alguna resolucién judicial de nuestros juzgados de lo Mercantil. Asi, el Acuerdo
n°2/2022, de 25 de octubre, de los Juzgados de lo Mercantil de Granada, sobre articulacién
procesal del prepack y la solicitud de concurso con presentacion de oferta de adquisicion de una
o varias unidades productivas, al cuestionarse como debe tramitarse esta oferta dentro del
concurso, plantea dos posibles situaciones. La primera, que el deudor presente junto a la
solicitud de concurso la oferta que le parezca preferible de entre las recabadas por el experto,
en cuyo caso a esa oferta se le dara la tramitacion prevista en el articulo 224 bis; y la segunda,
que la oferta se hubiera obtenido ya bajo los requisitos de publicidad, contradiccién y
posibilidad de mejora sucesiva, en cuyo caso a dicha oferta se le dard el tramite prevenido en el
articulo 518 del TRLC, para las autorizaciones judiciales. La diferencia entre ambas consiste en
la aplicacién de un distinto plazo de dos o tres afios de compromiso de mantenimiento de la
actividad por parte del adquirente, segin hemos visto en un momento anterior.

Seglin el propio Acuerdo, la conclusién a la que se llega tiene a su favor los siguientes
argumentos: (i) si el mecanismo de los articulos 224 ter y siguientes tuviera que canalizarse
imperativamente a través del articulo 224 bis, lo 16gico hubiera sido que, desde un punto vista
de sistematica legal, el mecanismo estrictamente de prepack (articulo 224 ter y siguientes) se
hubiera situado antes que el mecanismo del articulo 224 bis; y (ii) parece légico, por mera
economia procesal, que si el experto ha recabado ofertas con publicidad, contradiccién y
posibilidad de mejora sucesiva, no deba reiterarse el procedimiento de busqueda en los
términos del articulo 224 bis.

Sobre la base de lo anterior, el Acuerdo, que cita a tal efecto otra decisiéon previa de la Junta de
jueces de lo Mercantil de Sevilla!®, entiende que si el deudor presenta, junto a la solicitud de
concurso una oferta obtenida conforme a los articulos 224 ter a 224 septies, no se seguira el
tramite del articulo 224 bis, sino que se sujetara al tramite de la autorizacién judicial previsto
en el articulo 518 del TRLC, permitiéndose exclusivamente alegaciones a todas las partes que
deban ser oidas y al administrador concursal, sin que se admitan ofertas nuevas.

136 Véase, nuevamente: ALCOVER GARAU, G.: op. cit., p. 5.

137 Pueden verse, sobre este particular, las interesantes reflexiones contenidas en ALCOVER GARAU, G.: «La guia
de buenas practicas concursales para el nombramiento de experto en fase preconcursal (prepack): una mala
practica», en Diario La Ley, n°10238, 1 de marzo de 2023, pp. 1-4; y LOPEZ BARRAU, P.: op. cit., pp. 4-6.

138 Acuerdo n°2/2022, de 25 de octubre de 2022, sobre articulacion procesal del prepack (art. 224 ter a 224 septies)
y la solicitud de concurso con presentacion de oferta de adquisicién de una o varias unidades productivas.
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En sintesis, si el administrador concursal, anteriormente nombrado como experto'*, y el
deudor demuestran que el proceso previo ha sido transparente, concurrente y en igualdad de
condiciones, es decir, acreditan que en la fase previa al concurso, se han respetado esos
principios, que son los que caracterizan el procedimiento del articulo 224 bis, no serd necesario
respetar de nuevo todo ese proceso, acudiéndose directamente a la via mucho mas sencilla del
articulo 518 del TRLC. Ahora bien, si no se demuestra dicho cumplimiento, parece que la
conclusién a la que ha de llegarse es la de pasar por el procedimiento del articulo 224 bis del
TRLC. Con todo, habra que esperar a ver si el resto de juzgados de lo Mercantil comparten o no
este mismo criterio, puesto que ni la sistematica utilizada, ni el tenor literal de los articulos
permiten alcanzar una conclusion irrebatible °.

En este tltimo sentido, la Guia de los magistrados/as de los juzgados mercantiles de Madrid, ya
citada, de fecha 21 de febrero de 2023, parece alinearse asimismo en la misma direccién, al
considerar que, solicitado ya el concurso, a la oferta de compra de unidad productiva obtenida
con motivo de la intervencidon del experto, no debera darsele ya el tramite previsto en el
articulo 224 bis del TRLC, en todos aquellos supuestos en que el informe del experto sea
favorable a la operacién, por entender en tal caso que la oferta resulta de interés para el
concurso. A estos efectos, la Guia razona que, desde la experiencia acumulada a lo largo de la
vigencia de la ley concursal, se puede afirmar que si los potenciales interesados saben que,
declarado el concurso, se dard una nueva oportunidad de licitar, se abstendran de participar en
el proceso de concurrencia previo, tutelado por el experto, con el fin de no hacer publicas las
condiciones de su oferta en ese momento anterior!4!.

No obstante, la Guia de referencia afirma también que, si el informe del experto es negativo, ya
sea porque la oferta no es acorde al valor de mercado, o el valor que se obtiene con la venta de
la unidad productiva es inferior a lo que se obtendria con la venta fragmentada de los activos, o
sencillamente el deudor no ha seguido un proceso de concurrencia, abierto y transparente,
desoyendo las sugerencias que en este sentido le formuld el experto, lo procedente es que el
juez inadmita directamente la operacién, puesto que el Unico legitimado para solicitar la
autorizacion judicial a la que se refiere el articulo 518 del TRLC es la administracién concursal
(anteriormente, el experto), quien con total seguridad se opondrd a solicitar dicha
autorizacién'*?. Todo ello, naturalmente, sin perjuicio de que pueda iniciarse, en su caso, un
proceso concurrente de venta de unidad productiva, en el seno del concurso, con las debidas
garantias.

13 De hecho, en el auto del Juzgado de lo Mercantil n°10 de Barcelona, de 13 de diciembre de 2022, se exige que
si se acaba declarando el concurso, el experto deberd emitir un informe en el que, entre otros extremos, detalle
si la publicidad del proceso ha sido suficiente para garantizar la maxima participacién de todos los interesados,
asi como si la informacién suministrada a todos los interesados durante el proceso se ha realizado en términos
que han garantizado la igualdad de oportunidades. Es decir, debe reflejar ese informe si, a juicio del experto, ha
quedado garantizada la libre y justa competencia entre los interesados.

140 E] auto del Juzgado de lo Mercantil n°10 de Barcelona, de 13 de diciembre de 2022, parece decantarse por este
mismo criterio, al prever que, en caso de que se declare finalmente el concurso, el experto debera emitir un
informe en el que, entre otros extremos, explique si se han respetado o no esos principios de concurrencia y
transparencia, lo que parece obedecer a la necesidad de seguir un procedimiento u otro segun el caso.

141 Véase, en sentido similar al expuesto en el texto: THERY MARTI, A.: op. cit., p. 108, quien advierte que si los
potenciales postores «saben que pueden prescindir de participar en dicho proceso competitivo porque siempre
tendrdn la oportunidad de reengancharse en la subastilla post-concursal posterior, entonces el proceso competitivo en
cuestion estd llamado a fracasar y con €l todo el sistema».

142 Coincidimos en este sentido con ALCOVER GARAU, G. («La guia de buenas practicas...”, op. cit., p. 4), quien
afirma que, en realidad, este caso es irreal, ya que «no se comprende el porqué el deudor y un tercero presentardn
una oferta de adquisicion de unidad productiva que directamente se inadmita».
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Expuestos estos primeros pronunciamientos judiciales sobre la materia, se hace necesario dejar
constancia aqui de la existencia de autorizadas opiniones doctrinales que parecen discrepar
abiertamente de esta interpretaciéon del mecanismo contemplado en los articulos 224 ter a
septies del TRLC. Este es el caso, por ejemplo, del profesor ALCOVER GARAU, quien refiriéndose a
la Guia antes citada, afirma expresamente que lo que se contiene en ella es un procedimiento
nuevo, sin base legal, en el que los jueces de lo mercantil asumen, en realidad, el papel de
legisladores, de modo muy similar a lo sucedido con anterioridad a la reforma operada por la
Ley 16/2022143,

En defensa de su opinién, el autor citado sostiene que, en realidad, la duda acerca del tramite a
seguir con la oferta de compra recabada por el experto, y adjuntada a la solicitud de concurso,
no existe, ya que tanto si se ha nombrado un experto como si no, debe seguirse siempre el
procedimiento regulado en el articulo 224 bis del TRLC, y ello porque, en verdad, no existen dos
procedimientos distintos, sino solo uno, al que la Exposicion de Motivos de la Ley 16/2022 se
refiere con el nombre de «pre-pack administration». En este sentido, la razén por la cual el
nombramiento del experto se regula en una subseccion distinta a la del articulo 224 bis es clara:
el nombramiento de experto puede acabar, bien sin solicitud de concurso posterior, haya
habido o no oferta vy, si la habido, con o sin eventual informe favorable del experto; bien con
solicitud de concurso, con o sin oferta !,

A este ultimo respecto, conviene tener presente, sin embargo, que la reciente Propuesta de
Directiva sobre insolvencia, ya citada en un momento anterior, parece decantarse por un
sistema de tramitaciéon de la oferta recabada por el experto muy similar al acogido por los
jueces de lo Mercantil de Madrid, Sevilla y Granada, que como hemos indicado anteriormente,
prescinden del procedimiento del articulo 224 bis del TRLC, si el experto, en su informe,
manifiesta que el proceso de seleccién de la oferta ha sido competitivo, transparente y
equitativo'*®,

De hecho, en la propia Exposicién de Motivos de la Propuesta, en sus paginas 17 y 18, se nos
indica claramente que el propésito de la misma es el de prever una serie de salvaguardias para
garantizar que se llegue a los compradores potenciales y que se logre el mejor valor del
mercado posible como resultado de un proceso de venta competitivo. Y, a tales efectos, estas
salvaguardias se configuran de tal modo que los Estados miembros pueden elegir entre
garantizar la competitividad, la transparencia y la equidad del proceso de venta llevado a cabo
en la fase de preparacién, normalmente, de caracter confidencial, o bien organizar una subasta
publica rapida tras la apertura del procedimiento concursal propiamente dicho. Es decir, parece

143 ALCOVER GARAU, G.: «La guia de buenas practicas concursales...», op. cit., p. 1.
144 ALCOVER GARAU, G.: «La guia de buenas practicas concursales...», op. cit., p. 2.

145 En efecto, el articulo 26 de la Propuesta dispone expresamente que «los Estados miembros velardn por que,
cuando se abra la fase de liquidacion, el organo jurisdiccional autorice la venta de la empresa del deudor o de parte de
la misma al adquirente propuesto por el supervisor, siempre que este tltimo haya emitido un dictamen que confirme
que el proceso de venta desarrollado durante la fase de preparacion se llevé a cabo con arreglo a los requisitos
establecidos en el articulo 22, apartados 2 'y 3, y en el articulo 24, apartados 1 y 2”. Por su parte, el articulo 24.1
senala que “los Estados miembros velardn por que el proceso de venta llevado a cabo durante la fase de preparacién
sea competitivo, transparente y equitativo y cumpla las normas del mercado».

Respecto de lo que deba entenderse por estandares de mercado, el Considerando n°26 de la Propuesta explica
que «el cumplimiento de las normas del mercado en este contexto debe exigir que el proceso sea compatible con las
normas y prdcticas estdndar sobre concentraciones y adquisiciones en el Estado miembro de que se trate, lo que
incluye una invitacién a las partes potencialmente interesadas para que participen en el proceso de venta, la
divulgacion de la misma informacion a los compradores potenciales, la capacitacién de los adquirentes interesados
para ejercer la diligencia debida y la obtencion de las ofertas de las partes interesadas a través de un proceso estruc-
turado».
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que en la Propuesta comunitaria se apuesta especificamente por esa doble opcién a la que ha
recurrido nuestra jurisprudencia en su interpretacién de los mecanismos previstos en el
articulo 224 bis y en los articulos 224 ter a septies del TRLC!4®,

En este contexto, la Propuesta indica, ademas, que en aquellos casos en los que no se haya
respetado ese proceso de transparencia y de libre concurrencia en la seleccion de la oferta y
que, por consiguiente, deba darse curso al tramite de una subasta —en un procedimiento
equivalente al contemplado en el articulo 224 bis de nuestro TRLC-, esta no durard mas de
cuatro semanas y debera iniciarse en un plazo de dos semanas a partir de la apertura de la fase
de liquidacién (hay que entender aqui, del procedimiento concursal), siendo particularmente
relevante que la oferta seleccionada por el experto se utilizard como oferta inicial en la subasta
publica, y que es posible que se contemplen medidas de proteccién al licitador inicial, pero
estas deberan ser siempre proporcionadas y adecuadas, sin que disuadan a otras personas
potencialmente interesadas en la presentacién de ofertas dentro del concurso de acreedores
(articulo 26 de la Propuesta).

En cualquier caso, debemos advertir, como ya hemos anticipado en un momento anterior, que
el papel asignado al experto en el mecanismo contemplado en los articulos 224 ter a septies del
TRLC, presenta rasgos ciertamente diferenciados del previsto para el supervisor en la Propuesta
de Directiva sobre insolvencia. Recordemos, a este respecto, que en esta ultima norma, su
funcién se limita a supervisar, no a participar directamente en el proceso de seleccién, de
manera que, ademas de reflejar en su informe final si el proceso de venta que ahora se propone
ha sido competitivo, transparente y equitativo, nada impide que el sentido final del mismo sea
desfavorable a la operacién, puesto que no en vano estd en juego también su propia
responsabilidad (articulo 31 de la Propuesta).

Mas alla de estas interesantes reflexiones, que no hacen sino poner en evidencia las
imperfecciones técnicas del texto legal finalmente aprobado, y la mas que probable necesidad
de su reforma en un escenario temporal no excesivamente lejano, debe recordarse que, si el
deudor que ha solicitado el nombramiento de un experto insta finalmente también la
declaracién de concurso de acreedores, serd competente para conocer de la misma el mismo
juzgado que hubiera designado a ese experto, pudiendo revocar o ratificar dicha designacion,
en cuyo ultimo caso adquirird la condicién de administrador concursal (articulo 224 sexies 1y 2
del TRLC).

Esta Gltima posibilidad ha sido criticada por algin autor, al estimar que, si bien es cierto que se
asemejaba a la posibilidad que tenia el juez de nombrar administrador concursal en supuestos
de concurso consecutivo a aquel que hubiera llevado a cabo, en ese mismo procedimiento, las
labores de mediador concursal (articulo 709.1 del TRLC, en su version anterior a la reforma de
la Ley 16/2022), lo cierto es que, en este tltimo caso, el nombramiento era automatico, salvo
justa causa en contrario, mientras que en el que estamos analizando, la decision queda
sometida siempre al criterio del juez, lo que no deja de crear una cierta inseguridad juridica.
Ademas, se senala, resuelta cuestionable permitir que quien haya intervenido como experto en

146 Pyede verse, en el mismo sentido, el considerando n°25 de la Propuesta, en el que se senala expresamente
que «con el fin de garantizar que la empresa se venda al mejor valor de mercado durante el procedimiento de pre-
pack, los Estados miembros deben garantizar unas normas estrictas en materia de competitividad, transparencia y
equidad del proceso de venta llevado a cabo en la fase de preparacion, o disponer que el érgano jurisdiccional
organice una breve subasta ptblica tras la apertura de la fase de liquidacion del procedimiento».
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una fase preliminar, pueda ser nombrado después administrador concursal, por el riesgo de
falta de imparcialidad e independencia que puede acabar guiando su actuacién'?’.

a. Valoracion critica de la nueva regulacion

No nos ofrece duda que el mecanismo de prepack concursal contemplado en el TRLC, que
acabamos de exponer en los apartados precedentes, constituye una de las herramientas que
mas y mejor puede contribuir a la consecucién de una solucion real y efectiva a las situaciones
de insolvencia empresarial. En este sentido, son muchas las esperanzas que se han depositado
en el mismo, aunque numerosos también los interrogantes que su aplicacion en la practica ha
suscitado. Un buen ejemplo de ello lo constituyen los acuerdos y las guias judiciales que, a
semejanza de lo sucedido bajo la vigencia del régimen anterior, han ido ya apareciendo, al
objeto de facilitar a los operadores econdémicos y juridicos respuestas concretas a las
innumerables dudas que su aplicacién plantea.

A este ultimo respecto, si bien es cierto que su prevision legal constituye un indudable acierto,
no podemos sino insistir también en esas lagunas e imperfecciones que presenta. Siendo
bastantes estas, queremos centrar nuestra atencion en dos de ellas: por un lado, el encaje entre
el procedimiento previsto en el articulo 224 bis del TRLC y el contemplado en los articulos 224
ter a septies;y, por otro, las dudas e incertezas que genera la figura del experto, sus funciones,
su retribucién y su responsabilidad. En las lineas que siguen, vamos a tratar de recapitular y
profundizar en ambos aspectos, proponiendo incluso, al hilo de la reciente Propuesta de
Directiva comunitaria sobre insolvencia, algunas propuestas de lege ferenda, que posibiliten
dotar de un marco de mayor seguridad tan importante materia.

Por lo que se refiere al encaje entre ambos procedimientos, ya hemos visto que se suscitan
serias dudas acerca de si, en realidad, nos encontramos ante un tnico procedimiento, el del
articulo 224 bis, que debera ser respetado en todo caso, con independencia de que la oferta
presentada con la solicitud de concurso del deudor haya sido recabada o no con la participaciéon
de un experto designado por el juez; o si, por el contrario, pueden vislumbrarse dos tramites
procedimentales distintos: por un lado, aquel que no ha salido de la esfera de control del
deudor y que precisard, por tanto, de un proceso transparente y competitivo en el seno del
concurso (articulo 224 bis); y, por otro, aquel otro en el que, bajo determinados requisitos y
condiciones, podra prescindirse ya de ese procedimiento, en atencién precisamente a que ya se
ha llevado a cabo el mismo en un escenario preconcursal (articulos 224 ter a septies).

Lo cierto es que la regulacion ofrece serias dudas al respecto y, pese a que las primeras guias y
acuerdos colectivos de los jueces de lo Mercantil, asi como las primeras decisiones judiciales,
apuestan claramente por la existencia de esos dos procedimientos diferenciados, seria deseable
en el futuro préximo que se clarificara, a nivel legal, tan crucial dilema. En este sentido, en
linea con lo dispuesto en la Propuesta de Directiva sobre insolvencia, no creemos que lo
relevante sea definir o decidir si existen dos procedimientos o tan solo uno, sino precisar, de
manera clara e indubitada, cudl es el tramite que debe seguir, en sede concursal, la oferta que
se acompana a la solicitud de concurso presentada por el deudor, provenga o no de una labor
previa llevada a cabo por un experto designado por el juez.

De este modo, si la oferta no ha salido, por asi decir, de la esfera de control del deudor, y se
quieren obtener los efectos propios de la venta concursal de unidad productiva, parece evidente
que la misma solo puede constituir un punto de salida a partir del cual deberd conocerse la
opiniéon del administrador concursal y posibilitar, sobre todo, su mejora por medio de la

147 Véase, en dicho sentido: RUBIO VICENTE, P. J.: «Nuevas reglas de enajenacion de unidades productivas...», op.
cit., p. 12.
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presentacion de ofertas alternativas, al modo y manera recogido en el articulo 224 bis del TRLC.
En este aspecto, habrd que ver si los plazos que se contemplan en el marco de ese
procedimiento son o no suficientes para garantizar o asegurar un cierto nivel de concurrencia
en este tipo de ofertas, siendo, en cualquier caso, sumamente relevante el papel del
administrador concursal y, en dltima instancia, del juez, para preservar la defensa del interés
superior de los acreedores, lo que debe servir para rechazar aquellas ofertas de adquisiciéon que
no mejoren lo que pudiera obtenerse por medio de otras vias concursales.

Por el contrario, si en el escenario preconcursal ha participado un experto designado por el
juez, del que se garantice una adecuada independencia, y en su informe final ha puesto en
evidencia que la oferta que se acompana a la solicitud de declaracién de concurso por el deudor
ha sido seleccionada después de un proceso regido por los principios de concurrencia,
transparencia y equidad, no parece razonable que a la misma se le exija afrontar un nuevo
procedimiento de contraste ahora ya en el marco del proceso concursal. Y ello por diversos
motivos: en primer lugar, porque no deja de ser una duplicidad innecesaria, que retrasa la
realizacion de la operacién sin que exista motivo alguno que lo justifique; y, en segundo lugar,
porque si los licitantes en la fase preconcursal saben que, al iniciarse el procedimiento de
concurso, se abrira de nuevo la posibilidad de presentar ofertas alternativas a la que acompana
a la solicitud del deudor, muy probablemente carecerdn de interés en participar en esa primera
fase. De ahi que, en justa correspondencia con el objetivo real perseguido por el legislador, que
no es otro que el de anticipar la realizacién de estas operaciones, resulte recomendable que si el
informe del experto es favorable, pueda procederse directamente a la autorizaciéon de la
propuesta de enajenacién que se contiene en la solicitud de concurso presentada por el deudor,
sin necesidad de tramite adicional posterior.

Por lo que se refiere a la figura del experto, se hace necesario, a nuestro juicio, un mayor
esfuerzo legal en la concrecién de su verdadero papel en este mecanismo de prepack concursal,
lo que condiciona, a su vez, cuestiones tan importantes como su retribucién y su
responsabilidad. En este sentido, entendemos que pueden asumirse dos concepciones
ciertamente distintas de ese papel: por un lado, la que se ha adoptado en los articulos 224 ter a
septies del TRLC, en la que su funcién parece centrarse, esencialmente, en una labor proactiva
de buisqueda y seleccion de posibles oferentes interesados en la adquisicién de la unidad
productiva; y, por otro, la que parece deducirse de la Propuesta de Directiva sobre insolvencia,
en la que el mismo término que se utiliza para nombrarlo («supervisor»), evidencia la asuncién
de un rol mas centrado en la supervision, de cara a la emisién de un informe final que debera
ser entregado al juez, de que el proceso preconcursal, por medio del que se ha seleccionado la
oferta que acompana a la solicitud de concurso, ha sido concurrente, transparente y equitativo,
y con ello, supera el test del interés superior de los acreedores.

Lo anterior no resulta baladi, por cuanto de ello dependen cuestiones ciertamente relevantes.
Ante todo, y en primer lugar, la propia independencia de ese sujeto. No parece razonable, en
efecto, que si la labor es esencialmente de supervision, el juez pueda nombrar, como asi ha
sucedido en el auto del Juzgado de lo Mercantil n°10 de Barcelona, de 13 de diciembre de 2022,
a la propia persona propuesta por el deudor concursado. Con ello, queremos poner de
manifiesto que, en el marco de la regulacién actual, esta decision judicial puede ser compartida,
pero no lo seria, desde luego, en el de la figura contemplada en el articulo 22 de la Propuesta de
Directiva sobre insolvencia.

De conformidad con ello, seria deseable, precisamente para aclarar este primer aspecto, definir
cuales son las funciones que debe llevar a cabo el experto designado por el juez, ya que de las
mismas podra inferirse la admisibilidad de una designacién propuesta por el propio deudor, que
lo sera si su funcién se limita a la de ser un colaborador o intermediario que actla comisionado
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por el deudor para recabar ofertas de adquisicién, pero no lo sera si su labor incorpora la
supervisién de todo este proceso en aras a garantizar los intereses superiores del concurso.

Desde luego, si tomamos como referencia las funciones que le encomienda la Guia de los jueces
de lo Mercantil de Madrid, de 21 de febrero de 2023, en su apartado quinto, no parece que se
limiten a esa mera labor de recabar ofertas de adquisicién, en estrecha colaboracion con el
deudor concursado, sino que se le asignan otras tareas que nos hacen pensar en la necesidad de
un cierto grado de independencia en el ejercicio de las mismas. Nos referimos, en particular, a
las de «comprobar que el valor de la unidad productiva supera el valor de mercado de los activos
individuales integrados dentro del perimetro”, y muy en particular, la de “verificar y supervisar que
el proceso de venta es abierto, objetivo, concurrente y transparente, pudiendo emitir
recomendaciones a tal fin».

Sobre la base de lo anterior, consideramos necesario, de lege ferenda, que el legislador aclare,
con mayor precisién, cudl es el verdadero alcance de las funciones de este experto, asi como su
auténtico papel en el mecanismo de prepack concursal. Entre otros motivos, porque como bien
se ha evidenciado, no resulta demasiado congruente que se encomiende la emisiéon de un
informe, que debe versar sobre la transparencia y objetividad del proceso, a quien precisamente
ha participado y liderado el mismo'®. Y, del mismo modo, se estima oportuno clarificar
también toda la tematica referida a su retribucién, al modo y manera de la percibida por el
administrador concursal, estableciendo unos criterios predeterminados que otorguen mayor
seguridad juridica a dicha cuestion, evitando, en todo caso, que si la retribucién se vincula solo
al buen fin de la operacién, pueda quedar en entredicho la propia independencia del experto,
estableciéndose expresamente que ese buen fin va referido, no a la enajenacién en si, sino a su
conveniencia a los intereses generales del concurso.

Por ultimo, la delimitacion precisa del papel a desempenar por el experto designado por el juez,
debe servir asimismo para perfilar con mayor detalle su régimen de responsabilidad, del que
nada se dice en el TRLC actualmente vigente. En este sentido, se hace necesario recordar que el
articulo 31 de la Propuesta de Directiva sobre insolvencia dispone expresamente que «los
Estados miembros velardn por que el supervisor y el administrador concursal sean responsables de
los darios que el incumplimiento de sus obligaciones en virtud del presente titulo cause a los
acreedores y terceros afectados por el procedimiento de pre-pack». En linea con lo anterior, nos
parece absolutamente razonable que, particularmente en el caso de que el experto asuma ese
papel de supervision y de garantia de transparencia del procedimiento, se le asigne un régimen
de responsabilidad en consonancia con la importancia de sus funciones, de manera que si a
resultas de las mismas, se causa un dano a acreedores o terceros, este deba ser objeto de
resarcimiento.

4. La enajenacion de unidad productiva en el contexto de un plan de
reestructuracion

En intima conexién con lo analizado en el apartado precedente, en el que nos referiamos a la
designacion judicial de un experto cuya funcion esencial es la de recabar ofertas de adquisicion
que permitan la enajenaciéon de una o varias unidades productivas, con el propdsito de
maximizar su valor y preservar, tal vez, la continuidad de la actividad empresarial del deudor
insolvente o en situacién de probable insolvencia, debemos referirnos ahora a uno de los
mecanismos preconcursales disefiados por el nuevo TRLC, los planes de reestructuracién'#’,

148 Véase, de nuevo: THERY MARTI, A.: op. cit., pp. 103y 104.

149 Puede verse, con caracter general, sobre esta especifica figura: LEON SANZ, F. J.: «La reestructuracion
empresarial como solucién de la insolvencia», en Anuario de Derecho Concursal, n°30 (2013), pp. 75-98.; PULGAR
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toda vez que, como veremos a continuacion, es perfectamente posible que, entre el contenido
de los mismos, se halle precisamente la venta de una o varias de las unidades productivas del
deudor.

De hecho, ya hemos senalado repetidamente que en la medida en que la empresa sea viable, la
opcion por la que se decanta preferentemente el legislador, en consonancia con la Directiva
sobre reestructuracion, es precisamente la de la reestructuracion temprana'*®. En este contexto,
el deudor que se encuentre en probabilidad de insolvencia, insolvencia inminente o insolvencia
actual puede solicitar la homologacién de un plan de reestructuracion (articulo 584.1 del
TRLC), teniendo dicha consideracion, entre otras muchas situaciones, las transmisiones de
activos, unidades productivas o de la totalidad de la empresa en funcionamiento, siempre que
tengan como proposito la modificacién de la composicion, de las condiciones o de la estructura
del activo y del pasivo del deudor, o de sus fondos propios (articulo 614 del TRLC).

Constituye esta una de las principales novedades incorporadas con ocasién de la reforma
operada por la Ley 16/2022, puesto que, hasta ese momento, la venta de una unidad productiva
no aparecia en la relacién de medidas o efectos sobre los que podia versar una homologacién de
acuerdo de refinanciacién o un acuerdo extrajudicial de pagos'®. En la actualidad, parece
evidente ya que, con la nueva regulacién del Derecho preconcursal, podrd someterse a la
consideracién de los acreedores, y a la posterior y preceptiva autorizacién judicial, una
herramienta de reestructuraciéon que contemple, entre su contenido, la enajenacién de una o
varias unidades productivas del deudor.

Siendo ello asi, nos corresponde analizar ahora las particularidades que puede presentar esa
adquisicién de una o varias unidades productivas en el marco de un plan de reestructuracion
sometido a la aprobacion de los acreedores de ese deudor en situacién de probable, actual o
inminente insolvencia. Para ello, conviene advertir, ante todo, que no nos hallamos ante un
supuesto, como los anteriores, en el que lo que se presenta es una oferta de adquisiciéon
susceptible de ser mejorada por otras propuestas alternativas, ya sea en el marco de una
subasta (articulos 215 y siguientes del TRLC, salvo el supuesto de venta directa autorizado por
el juez, y articulo 224 bis del TRLC), o en el de una labor previa de prospecciéon llevada a cabo
por un experto independiente (articulo 224 tery siguientes).

En el caso que ahora analizamos, la propuesta de adquisicion de una o varias unidades
productivas aparecera incorporada a un plan de reestructuracién que, como deciamos, va a
someterse a la aprobacién de los acreedores. Esto dltimo es importante, ya que, como se ha
advertido, no sin razén, el TRLC nada dice, en sede de planes de reestructuracién, sobre la
delimitacién del perimetro de la unidad productiva, sobre la sucesiéon de empresa a efectos de
los trabajadores, contratos, licencias, etc., ni tampoco aparece exigencia alguna al adquirente
de un compromiso minimo de actividad, a diferencia de lo que sucede en los supuestos
contemplados en los articulos 224 bis y 224 tery siguientes del TRLC'*2,

EZQUERRA, J.: Preconcursalidad y reestructuracion empresarial, Madrid (2021); «Reestructuraciones preconcursales
forzosas: el mejor interés de los acreedores», en Revista de Derecho Mercantil, n°323 (2022), pp. RR-1.1-RR-1.15;
GOMEZ ASENCIO, C.: Los acuerdos de reestructuracion en la directiva (UE) 2019/1023 sobre marcos de
reestructuracion preventiva, Aranzadi (2019); y GARCIMARTIN ALFEREZ, F. J.: «Los marcos de reestructuracion
preventiva en el derecho europeo: reflexiones sobre sus fundamentos normativos», en Las reestructuraciones de
la sociedades de capital en crisis, obra colectiva dirigida por BERMEJO, N., MARTINEZ, A. y RECALDE, A., Civitas
(2019), pp. 35-66.

150 BRENES CORTES, ].: op. cit., p. RR-2.5.
151 BRENES CORTES, ].: op. cit., p. RR-2.5.

152 Véase, en dicho sentido: LOPEZ BARRAU, P.: op. cit., pp. 2-4.
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Es mas, el articulo 633 del TRLC, al referirse al contenido del plan de reestructuracion, se cuida
de aclarar que, entre otros extremos, como minimo, deberd incluir una mencién a los
acreedores cuyos créditos van a quedar afectados por el plan; los contratos con obligaciones
reciprocas pendientes de cumplimiento que vayan a ser resueltos; las medidas de
reestructuracién propuestas, su duracion y los flujos de caja estimados del plan; asi como las
consecuencias globales para el empleo, como es el caso de despidos, acuerdos sobre reducciéon
de jornada o medidas similares.

De conformidad con lo anterior, parece pues que serd el contenido de cada concreta oferta la
que nos aclarard extremos tan importantes como los anteriormente resefiados, partiendo
siempre de la base de que, ante un hipotético silencio, al negocio de transmisién le sera de
aplicacién el régimen mercantil general de compraventa de negocio; en particular, a efectos de
sucesion laboral y de Seguridad Social, de asuncién de responsabilidad por las obligaciones
fiscales derivadas de la explotacion del negocio o de necesidad de obtencién del
consentimiento de las contrapartes de los contratos transmitidos como parte de la unidad
productiva.

Sin embargo, si la oferta contiene algunos extremos que deroguen ese régimen general, no
puede decirse que ello vaya a ser en detrimento o perjuicio de los acreedores, puesto que ya
hemos advertido que se precisard de su aprobacién (articulos 627 y siguientes del TRLC). Pero
es que, ademas, si el plan en cuestion contiene medidas cuyos efectos se pretendan extender a
acreedores o clases de acreedores que no hubieran votado a favor del plan o a los socios del
deudor persona juridica, o cuando se pretenda la resoluciéon de contratos en interés de la
reestructuracion, el plan debera ser sometido a homologacion judicial (articulo 635. 1°y 2° del
TRLC).

Esta necesaria y preceptiva homologacion judicial para determinados supuestos es la que nos
invita a concluir que, de conseguirse, podria llegar a extender sus efectos incluso a aquellos
acreedores que no hubieran votado a favor del plan, siempre naturalmente que se hubiera
obtenido la correspondiente mayoria de acreedores en la votacién efectuada al efecto. Del
mismo modo, si tras la aprobacion y homologacién judicial de ese plan de reestructuracion, el
deudor fuera declarado en concurso dentro de los dos anos siguientes a esa circunstancia, la
rescisiéon de la venta de la unidad o unidades productivas ya no seria tan clara como en el caso
de venta efectuada extramuros del concurso, puesto que esa homologacién judicial esta
pensada precisamente para ofrecer seguridad juridica al adquirente '3,

Por consiguiente, como se ha indicado acertadamente, el auténtico test de que la oferta
contenida en el plan es apropiada lo constituye su aprobacién por una mayoria suficiente de
acreedores y de sus respectivas clases, que vienen a manifestar con ello su conformidad con el
resultado que se obtiene con la liquidacién del negocio que se lleva a cabo con la venta. Y, en
todo caso, la respuesta frente a posibles abusos sera la impugnacion del plan conforme a los
motivos previstos en los articulos 654 y siguientes del TRLC, destacando de manera muy
especial la necesidad de superar la prueba del interés superior de los acreedores!™, entendido
este como el mayor perjuicio que sufririan si lo que obtuvieran bajo el plan fuera inferior a lo

153 Véase, nuevamente: LOPEZ BARRAU, P.: op. cit., pp. 2-4; y SANCHO GARGALLO, I.: «La proteccion de los planes de
reestructuracién homologados frente a la rescision concursal», en Anuario de Derecho Concursal, n°58 (2023), pp.
253-278.

154 Se trata esta de una regla importada del derecho anglosajén, que tiene como finalidad esencial garantizar que
ningun acreedor disidente se halle, a consecuencia de la aprobacién del plan de reestructuraciéon, en una
situacion peor de la que estaria en caso de liquidacion de los bienes del deudor.

157



InDret 3.2023 Juan Flaquer Riutort

que obtendrian en concurso de la venta de activos o de la unidad productiva'>®. Cabe consignar,
sin embargo, que esta regla resulta ciertamente dificil de aplicar, ya que, como se ha indicado
por algin autor, supone traer del futuro al presente un riesgo contingente, basado
necesariamente en estimaciones inciertas y futuras'*.

Resulta necesario destacar asimismo que, cuando la venta de la unidad productiva vaya
acompanada de la resolucién de un contrato con obligaciones reciprocas pendientes de
cumplimiento, la parte afectada por la resolucién podrd impugnar el auto de homologacién en
ese especifico aspecto en cualquiera de estos dos supuestos: (i) cuando esa resolucién del
contrato no resulte necesaria para asegurar el buen fin de la reestructuracién y prevenir el
concurso; y (ii) cuando no sea adecuada la indemnizacién prevista en el plan por la resoluciéon
anticipada del contrato (articulo 657 del TRLC). Ni que decir tiene que ambos motivos dejan un
margen de discrecionalidad ciertamente elevado en manos del juzgador, que sera quien, en
ultima instancia, deba ponderar la verdadera necesidad de la resolucién y, de manera muy
especial, la adecuada proteccién de los intereses de la contraparte afectada por la misma.

Para acabar este somero andlisis de las vicisitudes que puede experimentar la enajenacién de
una unidad productiva en el contexto de un plan de reestructuraciéon presentado por el deudor
y homologado por el juez competente, se hace necesario referirse a la eventualidad de su
incumplimiento, por cuanto la Ley 16/2022, a diferencia de la regulacién anterior, en la que el
articulo 628 habilitaba a cualquier acreedor a solicitar la declaracion de incumplimiento de un
acuerdo de refinanciacién, no prevé dicha posibilidad. Es mas, el articulo 671 del TRLC indica
expresamente que, con la homologacién, desaparece la posibilidad de solicitar la resolucién del
plan de reestructuracién por incumplimiento o la desaparicién de los efectos extintivos o
novatorios de los créditos afectados, salvo que el propio plan previese otra cosa, y con la
conocida y consabida excepcion tradicional del crédito publico!?’.

Como bien se ha puesto de relieve, nos hallamos ante una desviacién radical frente a la
normativa civil general!®®, que busca su justificacién, segin se indica en la Exposicién de
Motivos de la Ley 16/2022, en incentivar a las partes para que tengan en cuenta un escenario de
incumplimiento del plan durante su negociacion y regulen los posibles remedios frente al
mismo o, incluso, las consecuencias en caso de producirse. De ahi que pueda ser recomendable
para los acreedores, a quienes deberd someterse a aprobacion el plan presentado por el deudor,
en el que puede tener cabida la enajenacion de una unidad productiva, exigir la inclusién, por
ejemplo, de condiciones resolutorias que permitan la reinstauracion de los créditos originarios
en caso de que se incumpla el contenido del plan.

155 Véase, en dicho sentido: ALONSO HERNANDEZ, A.: «La compraventa de negocios en crisis segin la reforma:
planes de reestructuracién liquidativos vs. prepack», en Actualidad juridica Uria Menéndez, n°58, enero-abril
(2022), pp. 137-158, en concreto, p. 149.

156 REBOLLO DiAZ, P.: Introduccién al Derecho Concursal, Barcelona (2023), p.72.

157 Véase, en dicho sentido: FLORES SEGURA, M.: «El incumplimiento de los planes de reestructuracién: novedades
e incégnitas de la reforma», en Almacén de Derecho, 1 de junio de 2022, disponible en el siguiente enlace:
https://almacendederecho.org/el-incumplimiento-de-los-planes-de-reestructuracion-novedades-e-incognitas-
de-la-reforma, quien acertadamente advierte que, en todo caso, esta ausencia de virtualidad resolutoria del
incumplimiento no se extiende a otros potenciales efectos del mismo, de manera que resta siempre en manos de
los acreedores afectados la posibilidad de recurrir al remedio indemnizatorio o al del cumplimiento especifico.

158 FLORES SEGURA, M.: op. cit.
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5. Especialidades de la enajenacién concursal de una unidad productiva
para microempresas

Como es sabido, una pieza clave en la reciente reforma del TRLC, en clara consonancia con la
adaptacién de nuestro ordenamiento juridico a la Directiva sobre reestructuracion, ha sido la
voluntad del legislador de procurar un marco moderno y fiable con el que dar respuesta a las
crisis de las microempresas, entendiéndose por tales aquellas empresas que hayan empleado
durante el afio anterior a la solicitud de inicio del procedimiento especial una media de menos
diez trabajadores y tengan un volumen de negocio anual inferior a setecientos mil euros, o un
pasivo inferior a trescientos cincuenta mil euros, segin las ultimas cuentas cerradas en el
ejercicio anterior a la presentacién de la solicitud (articulo 685 del TRLC) .

Segun la propia Exposicion de Motivos de la Ley 16/2022, las microempresas constituian, a 31
de agosto de 2020, el 93,82% de las empresas espafiolas y daban empleo a casi cinco millones de
personas, lo que representa cerca del 32% del empleo total de nuestro pais. Pese a ello, también
es harto conocido que este tipo de empresas estd sometido a una alta volatilidad y a una
enorme rotacién, como lo demuestran los datos atinentes a sus expectativas de vida o
supervivencia'®. Si a ello se le suma que el sistema concursal se ha mostrado ciertamente
ineficaz para dar salida a la crisis que han padecido estas microempresas, se comprenderan
inmediatamente las razones que han abogado por la necesidad de disenar un procedimiento
especial para este tipo de empresas que reduzca notablemente los costes fijos del propio
sistema¢!.

Como es natural, el propésito de estas lineas no es ofrecer un panorama completo y detallado
de este nuevo régimen, sino Unica y exclusivamente las particularidades que se pueden dar para
el caso de la enajenacién concursal de una o varias unidades productivas de una empresa de
estas reducidas caracteristicas. Para ello, es necesario indicar, ante todo, que si bien el TRLC
prevé que este procedimiento especial para microempresas podra tramitarse como
procedimiento de continuacién o como procedimiento de liquidacién (articulo 685.5 del TRLC),
tan solo aborda la cuestion referida a la venta de unidades productivas en el contexto de un
procedimiento especial de liquidacién, ya sea por medio de la aplicaciéon de las reglas
contenidas en los articulos 224 bis a 224 quater'®?, a los que se remite expresamente el articulo
710.2 del TRLC, ya sea mediante el procedimiento de liquidacion con transmisién de la empresa
en funcionamiento previsto en el articulo 694 bis y en el 710.1 del TRLC .

159 El articulo 685 del TRLC se refiere indistintamente a personas naturales o juridicas, de manera que el
procedimiento queda abierto también a empresarios individuales, quienes no solo podran ejercer una actividad
empresarial, sino también profesional, como seria el caso de multitud de profesionales liberales y trabajadores
auténomos. Véase, en dicho sentido: RIVAS URBINA, R.: op. cit., p. RR-5.5.

160 Apartado V de la Exposicién de Motivos de la Ley 16/2022.

161 pyede verse, con relacién al mismo, VELA PEREZ, J.: «El procedimiento especial de microempresas», en
Anuario de Derecho Concursal, n°58 (2023), pp. 475-510.

162 Observemos que la remisién no lo es al resto de articulos que se refieren a las especialidades del concurso
posterior, por cuanto nos hallamos ante un procedimiento de naturaleza especial disenado para microempresas.
Puede verse, en este sentido: RUBIO VICENTE, P. J.: «Nuevas reglas de enajenacién de unidades productivas...»,
op. cit., pp. 13 y 14, quien advierte, sin embargo, que menos clara resulta la exclusion de la regla que dispone la
exigencia de continuar o reiniciar la actividad econdémica durante un minimo de tres anos.

163 LOPEZ BARRAU, P.: op. cit., pp. 5y 6.
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Por lo que se refiere a la primera de las posibilidades, cabe entender por tanto que el deudor
puede acogerse a los denominados mecanismos prepack concursales'®*, puesto que puede haber
solicitado el nombramiento judicial de un experto independiente (articulo 224 ter), o bien
solicitar directamente la declaracién de concurso con presentacién conjunta de una propuesta
vinculante de adquisicion formulada por un acreedor o un tercero (articulo 224 bis). En este
caso, se ha senalado, no sin razén, se aprecia una interconexion entre estos dos articulos que
no se refleja en el procedimiento de caracter general ya analizado, en el que ya hemos visto
parece que pueden funcionar de modo independiente o separado. Sin embargo, ello no implica
necesariamente, a nuestro juicio, que la solicitud y el nombramiento del experto deban
preceder siempre y en todo caso a la solicitud de declaracion de concurso del deudor!®,

Por lo que respecta a la segunda posibilidad, el articulo 710.1 efectiia una remisién especifica a
las reglas contenidas en la seccién 12, del capitulo IV, del titulo III, del libro I, aunque con una
serie de especialidades que se resefiaran a continuacién. Como particularidad relevante de este
procedimiento para microempresas, el legislador ha dado prioridad a la transmisiéon de la
unidad productiva a través de la venta directa sobre el sistema de subasta, al que solo se
recurrira si no fuere posible aquella (articulo 710.1.32 del TRLC). A tales efectos, téngase
presente que el articulo 707.3 del TRLC indica que el plan de liquidacién debe contener una
valoracion de la empresa o de las unidades productivas realizada por un administrador
concursal o, en caso de que no hubiera sido nombrado, por un experto designado al efecto de
acuerdo con lo dispuesto en el articulo 714 del TRLC.

Pues bien, sobre la base de esa valoracion es sobre la que debe articularse precisamente esa
venta directa. Para ello, el articulo 710.1.2.2 del TRLC senala que la misma se llevara a cabo de
acuerdo con los principios de concurrencia y transparencia, a cuyo fin las condiciones generales
y el precio fijado de acuerdo con la valoracion se notificardn a los acreedores y se publicaran en
el Registro publico concursal. A partir de ahi, se sucede una suerte de tanteo general por medio
del cual la transmision se llevara a cabo por venta directa a favor del tercero que ofrezca, como
minimo, un quince por ciento mas del valor acordado y mantenga el resto de condiciones
(articulo 710.1.1.2 del TRLC) .

En el caso de que la venta directa resulte infructuosa, no quedara otro remedio que acudir ya a
la subasta, en cuyo caso el precio de adjudicacién no podra ser inferior a la suma del valor de
los bienes y derechos del deudor incluidos en el inventario (articulo 710.1. 4. 2 del TRLC), con el
evidente proposito de evitar que la transmision de la empresa en funcionamiento pueda acabar
perjudicando el derecho de los acreedores a su cuota de liquidacién. En el supuesto de que
concurran varias ofertas y difieran estas en su contenido referido al modo en que se garantiza la
continuidad de la empresa, el mantenimiento de los puestos de trabajo o la satisfacciéon de los

164 R1vas URBINA, R.: op. cit., pp. RR-5.5-RR-5.8.
165 Pyede verse, con relacion a estas cuestiones: GALLEGO CORCOLES, A.: op. cit., p. RR-2.5.

En contra, sin embargo, RIVAS URBINA, R. (op. cit., pp. RR-5.5-RR-5.8.), quien entiende, no sin razén, que hubiera
sido deseable concretar mucho mejor el encaje procesal entre el procedimiento de solicitud de concurso con
presentacion de oferta de adquisicién de una o varias unidades productivas y este procedimiento especial de
liquidaciéon para microempresas. En opinién del citado autor, para que pueda presentarse una oferta de
adquisicion de empresa o de unidad productiva con la solicitud de procedimiento especial de liquidacién, en la
practica es necesario el previo nombramiento de experto para recabar dichas ofertas, y ello porque el
procedimiento se inicia no con la solicitud del concurso con simultdnea presentacién de oferta, sino con la
solicitud del experto para recabar las ofertas, para que, una vez obtenida la oferta, se presente junto a la
solicitud del concurso.

166 La propia Exposicién de Motivos de la Ley 16/2022 nos sefiala que esta regla persigue empujar al alza el precio
en la venta directa de la empresa para beneficio de todos los acreedores del procedimiento especial de
liquidacién.
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créditos, el deudor o la administracién concursal, una vez oidos los representantes de los
trabajadores, elevaran un informe al juez con propuesta de resolucién para que sea este quien
resuelva lo mas pertinente, de conformidad con la regla de preferencia ya analizada del articulo
219 del TRLC.

Todo lo anteriormente resenado debe completarse, a su vez, con una especial referencia a la
plataforma electrénica de liquidacién que, de conformidad con lo dispuesto en la Disposicién
adicional segunda de la Ley 16/2022, ha puesto ya en marcha el Ministerio de Justicia, y que
consiste en un portal publico electrénico, de acceso gratuito y universal, previsto para la venta
de los activos de las microempresas en liquidaciéon. Naturalmente, esta herramienta puede ser
utilizada también para la enajenaciéon de unidades productivas, a cuyo efecto el deudor o la
administracion concursal podran incluirlas en la plataforma a efectos de su exposiciéon al
mercado, siendo, de hecho, obligatoria dicha inclusién cuando la oferta posterior de
adquisicién provenga de persona especialmente relacionada con el deudor.

En particular, la informaciéon que debera facilitarse a la plataforma es la siguiente: (i) forma de
la persona juridica concursada; (ii) sector al que pertenece la empresa; (iii) dmbito de
actuacion; (iv) tiempo durante el que ha estado en funcionamiento; (v) volumen de negocio;
(vi) tamano del balance y nimero de empleados; (vii) inventario de los activos mds relevantes
de la empresa; (viii) contratos vigentes con terceros; (ix) licencias y autorizaciones
administrativas vigentes; (x) pasivos de la empresa con garantia real y la determinacién de los
bienes y derechos afectos; (xi) procesos judiciales, administrativos, arbitrales o de mediacién
en los que estuviera incursa; y (xii) aspectos laborales relevantes.

En la comunicacién efectuada por el deudor o el administrador concursal, se determinara qué
parte de la informacién puede ser publicada en abierto y qué parte solo tras su autorizacion.
Una vez accesible la informacidn, los interesados en la adquisicién de la empresa o de una de
sus unidades productivas comunicardn una expresion de interés no vinculante a través de la
plataforma, que trasladara la misma al deudor o a la administracién concursal inmediatamente,
quienes deberan tramitarla de acuerdo con el sistema de enajenacién previsto en el articulo 710
del TRLC, es decir, por venta directa y, en caso de que no sea posible, por subasta.

Por lo demas, conviene anadir que el TRLC contempla asimismo una serie de medidas
adicionales, referidas a la suspension de las ejecuciones, al nombramiento de un administrador
concursal y a la solicitud de nombramiento de experto para la valoraciéon de la empresa o de
establecimientos mercantiles, que pueden ser solicitadas en el transcurso de este
procedimiento especial de liquidacion. Por su especial incidencia en la eventual enajenacién de
una unidad productiva, haremos cumplida referencia a cada una de ellas.

En lo que se refiere a la solicitud de suspension de las ejecuciones, el articulo 712 del TRLC
recoge una norma que puede ser de vital importancia para el buen éxito de la operacién, al
disponer que, desde la apertura del procedimiento especial de liquidacion, y en tanto exista una
posibilidad objetiva razonable de que la empresa o las unidades productivas puedan
transmitirse en funcionamiento, el deudor podra solicitar la suspensién de las ejecuciones
judiciales o extrajudiciales sobre los bienes y derechos necesarios para la actividad empresarial
o profesional que deriven del incumplimiento de un crédito con garantia real, con
independencia de si la ejecucion se habia ya iniciado o no en el momento de la solicitud y de la
condiciéon del crédito o del acreedor. Con ello, se pretenden evitar las negativas consecuencias
que para la pervivencia y consiguiente transmisién de la empresa o de la unidad productiva
pueden representar la ejecucién de las garantias reales que pesan sobre un bien indispensable
para la continuacion de esa actividad.
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En estos supuestos, la solicitud del deudor, que se realizard mediante formulario normalizado,
serd cursada por el letrado de la Administracién de Justicia, quien comprobara la concurrencia
de los requisitos legales de forma y, en su caso, ordenara su publicacién en el Registro ptblico
concursal y en el Registro Mercantil y de la Propiedad competentes, notificando
electronicamente la suspensién al acreedor y al juzgado o a la autoridad que estuviese
conociendo de la ejecucion. Esta suspension, que producird efectos desde la recepcion de esa
notificaciéon, se mantendra hasta el momento en que se compruebe objetivamente que la
empresa no se transmitird en funcionamiento y, en todo caso, transcurridos tres meses desde el
decreto en que se tenga por efectuada la solicitud, momento a partir del cual se levantara de
manera automatica.

Por lo que respecta a la solicitud de nombramiento de administrador concursal, debemos partir
de la base de que el procedimiento especial para microempresas no requiere necesariamente de
dicha figura, puesto que el articulo 694 del TRLC dispone expresamente que, desde la apertura
del procedimiento especial hasta su conclusién, el deudor mantendra intactas las facultades de
administracion y disposicién sobre su patrimonio, pudiendo realizar aquellos actos de
disposicién que tengan por objeto la continuacién de la actividad empresarial o profesional,
siempre que se ajusten a las condiciones normales de mercado. No obstante, tanto en sede de
procedimiento de continuacién (articulo 703 del TRLC), como de procedimiento especial de
liquidacién (articulo 713 del TRLC), resulta perfectamente posible que se solicite una limitacién
de las facultades de administracién y disposicién del deudor. En particular, en este dltimo
procedimiento, en cualquier momento de su estado, el deudor o los acreedores cuyos créditos
representen al menos el veinte por ciento del pasivo total, podran solicitar el nombramiento de
un administrador concursal que sustituya al deudor en sus facultades de administraciéon y
disposicién. Pues bien, lo relevante, a nuestros efectos, es que ese administrador concursal,
seguin lo dispuesto en el articulo 713.2 del TRLC, podra emitir opiniones técnicas relativas a la
valoracion de los activos y de las ofertas de adquisicion de la empresa o de unidades
productivas, de manera que su participacion podra resultar especialmente decisiva en la
concrecion definitiva de la operacion de venta.

Finalmente, el articulo 714 del TRLC prevé también la posibilidad de que el deudor, los
acreedores 0, en casos muy excepcionales, el administrador concursal, puedan solicitar el
nombramiento de un experto a los solos efectos de la valoracién de la empresa o de una o mas
de sus unidades productivas. En realidad, el articulo 707 del TRLC, al regular la tramitacién del
plan de liquidacidn, ya se anticipa a ello, puesto que exige que dicho plan incluya una
valoracion de la empresa o de las unidades productivas realizada por un administrador
concursal o, en caso de que no se hubiera nombrado, por un experto designado al efecto.

Dicha hipoétesis plantea, en esencia, dos problemas: por un lado, el nombramiento y la fijaciéon
del importe de la retribucién de ese experto; y, por otro, el de quien debe hacerse cargo del
pago de la misma. Respecto de lo primero, el articulo 714.2 del TRLC vincula dicha cuestion al
acuerdo entre el deudor y los acreedores que representen la mayoria del pasivo, aclarando, en
su defecto, que serd el letrado de la Administraciéon de Justicia quien dirima la cuestion, de
conformidad con lo dispuesto para el sistema de nombramiento y retribuciéon de peritos
judiciales. Por su parte, la retribucién debera ser satisfecha por el solicitante, que ya hemos
visto puede ser el deudor, los acreedores, o incluso el administrador concursal, aclarandose tan
solo que si existe ya un administrador concursal nombrado en el procedimiento, no podra
detraerse dicho importe de la masa del concurso, con independencia de quien solicite el
nombramiento, y que si la solicitud proviene del deudor, el cobro se producira en todo caso tras
la satisfaccion del crédito publico privilegiado (articulo 714.3 del TRLC).
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